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^ ADVERTENCIA, ^ 

V . 

. •» ' « 

Las ininales K li, que se cnconlrarati en algunos 
párrafos de csla obra , quieren decir fundación de Roma; 
Jas iniciales 'e l de .las rilas , sigiiiíican este título ; luff. 
cií. lugar citado; y pr. principio. 
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EL TRADUCTOR. 


^ * 






A.ÜNQTJF. en la traducción que publico be seguido casi 
á la lelrí e! original , por exigirlo asi la naturaleza de la 
obra , lonavía me ha parecido convenienle hacer al<^unas 
leves alteraciones. El prólogo no es una versión material 
del texto latino, sino un compendio que he formado de 
las ideas del autor, despojándolas de varías .citas faslidio- 
sas‘é ioGonducentes. Estas abundan tanto en toda la obra, 
que bien pudidran suprimirse muchas de ellas, sin hacer 
la menor falta á la csplanacion -de las ideas ; mas con ito- 
do , yo solamente lo he hecho muy pocas veces, y solo en 
los casos en que las he juzgado absolutamente innecesarias. 
Debo sí advertir , que en cuanto á las citas de leyes he 
guardado la mas escrupulosa exactitud , pues las he tras- 
crito todas y una por una, Algunos quizá cstrañ’aráu que 
las haya puesto eii latín en una obra traducida al caslc- 
llatio -pero la consideración de que los códigos de Roma 
están todavía en su lengua primitlvaj, mp indujo á no ha- 
cer alteración en el particular; porque, ó el lector cnlicn- 
de el latín, ó no lo entiende; si lo primero, yo le daría 
el trabajo de haccTi una versión del castellano al latín, ca- 
da vez que tuviera que buscar una nci la; y si lo segundo, 

ésta siempre 1c sería inútil. , > t .1 .l'i i ' 

•M Tguaícnénte debo ^observar que algunas personas poco 
versadas cu la nonaenclatura jurídica* lacharán de impro^ 



pías, y acaso de innobles, ciertas palabras de que uso, v. gr 
cabeza libre , dación de iutor , cj&cion de la herencia , mez- 
clarse , abstenerse de la herencia , &c. ; pero yo aseguro 
que esta es |a parte mas perfecta de trii traducción, pues 
solamente asi es como puede conservarse el verdadero sen- 
tido en que hablaron las leyes romanas. 

La cspcricncia me ha ensenado que muchos estudian- 
t2S de derecho repileii á menudo ciertas palabras, cuya 
sísnidearion no entienden. Por esto es, que cuando el au- 

O , ^ 

ior no las esplíca , yo lo hago por medio de algunas no- 
tas. Otras también se encontrarán esparcidas en e! cuerpo 
de la obra, y otras muchas hubiera puesto ; pero he le- 
niílo {)iie Ceder á la máxima común: no siempre se pue- 
de iodo lo (jue se iptiere, 

" !í\proveriio esta oportunidad para recomendar á los Jó- 
venes <[nc sSc dedican á la jurisprudencia el. estudio de 
las antigüedades del Derecho romano , y el de las Recita- 
ciones de Ilelnerrío , pues estas son el verdadero comcu- 
íario de los elementos que traduzco. En el- estado actual 
de la legislación española es imposible llegar á ser un 
profundó jiiciscónsulto, sin subir hasta el origen de aque- 
llas fu cnles. De ellas emanó el código de \TiSt Partidas ^ có- 
digo que, sean cuales fueren sus imperfecciones, es el úni- 
co r.oiiijilelo* que leñemos^; y poc mas que digan unos por 
coiivenciiniento, y otros por ajectacion moderna^ que aquel 
estudio no es necesario, ellos no potlrán' menos de confe*?' 
sar <juc la solución de mil leyes españolas, donde únfea- 
m.‘t)ie se encuentra es en los usos y costumbres del pueblo 


rouiano. 


AI enuhriar esta idea, ruego al lector que no proce- 
a con ligereza, y que Teflexioiie mis palabras con toda 
iiiipau iulidiid. Lejos de mí la intención de recomendar las 
«yes romanas como modelos de justicia y de sabiduría , le- 
jos L mí la intención de vindicarlas del justo desprecio á 


que los hombres sensatos las condenan. Educado en la cla- 
se de derecho patrio no podria formar el elogio de los có- 
digos de Roma, sin hacer traición á mis sentimientos y 
á las ideas del digno profesor que entonces la desempe- 
ñaba ; perp esta misma franqueza de mis sentimientos exi- 
ge que yo díga la verdad , ó por lo meaos que no ocul- 
te la que yo tengo poc tal. Sí, es menester confesarlo ; el 
Derecho romano es un enfermo contagioso, un cadáver cor- 
rompido que ha envenenado de muerte la legislación espa- 
ñola : pero este veneno no se sacude declamando contra 
la enfermedad, sino aplicándole el antídoto verdadero; y 
este no se encuentra ni en las manos de la juventud, ni 
en las de los profesores á quienes toca dirigirla. 

Acaso habrá personas que supongan este Icngoage dic- 
tado por el interés. A los que asi pensárco, debo decir- 
les, que el traductor de los elementos de Juan Heíncccio 
sabe sacrificar el dinero á sus ideas ; pero no sus ideas 
al dinero. 
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!il cúmulo' ítitneríso de lfeyes romanas, llegó á.foi:- 
mar una legislación tan monstruosa , que según la esp resion 
de Eunapio , era cornil de muchos camellos. No faltaron ro- 
manos ilustres que convencidos de la necesidad de formar 
un código, pensasen en su compilación; ¿ero. ni la influen- 
cia de Marco Tulio , ni los deseos de Pompeyo ,-ní los de- 
signios de César pudieron dar á Roma la obra que en el 
siglo sexto inmortalizó el reinado del Emperador Fíavh 

Jiijí/n/flíjo. 

2. Este príncipe estrangero, descendiente de un liiiage 
obscuro, sobrino é hijo adoptivo del emperador Justino, su-’ 
bió ál' imperib del Oriente en el ano 527 de la era -Cristia- 
na. Aunque adoleció de algunos 'vicios, no fue tan ignoran- 
te como algunos le suponen , confundiéndole . con su tío 

'justillo, * ’ ' tíOíK- ■ .‘J :, . ¡Ti- II')’ ’ 

3 . Sus egércitos comandados por el geñerál BelisáriO 
sujetaron á los Lazos , Abasgos y Tzanos ’, abatieron el or- 
gullo de los Vándalos , reconquistaron el África, destruye- 
ron en Italia el imperio de los Godos , y terminaron por 
medio de una paz honrosa las disensiones entre Persas y 
Romanos (‘IJ. • - i‘ L . ■ ; m 1- . 


r ' rt 


_ t(iV j Por esto se aplica Justíniano en el prólogo de sus instituciones, 
los sobrenombres de Cándalo , africano , i¿c, 

* j 

4. Pero durante su reinado de mas de S9 años , ningu- 
na obra 'fue tan gloriosa eomo la. formación de sus codi- 


8 

gos. Valiéndose de las luces de Triboniano y de otros ju- 
risconsultos , mandó que de las constituciones de los prín- 
cipes publicadas desde Adriano hasta su tiempo , y com- 
piladas en los códigos Gregoriano, Hennogeniano y Teo- 
dosiano , se formase un nuevo código , el cual se publicó 
el 7 de abril del ano 5-9 , bajo el nombre de Código Juj- 
tinianeo. 

5. AI año siguiente ordenó que Triboniano , á la cabe- 
za de diez y seis Jurísconsultos, compilase todo lo ótil que se 
pudiera encontraren los ¿ÜOÜ volúmenes escritos por los an- 
tiguos jurisconsultos ((). Esta obra se llamó Dig¿síü ó Pan~ 
decías , y se publicó el 1 6 de diciembre de 5 5 3 . 

(t) Las Pandectas no se compilaron de los escritos de los antiguos 
jurisconsultos , sino principalmente^ de aquellos que ilorecierún desde los 
tiempos de' Adriano, v. gr. Saiyió Juliano , Papiniano, LJlpiano, Paulo, 
Marcelo y otros. Se debe obíervar que en el §. 3. Instit. del título en 
que se trata, de ia legiiírna sucesión de .los agnados , se habla de juris- 
prudencia media y nueva y contraponiendo ésta á aquélla. La media :.e 
d:be contar desde los años $85 ; y la nueva desde los tienipus de A- 
dri ioo. Todo lo anterior á esta época pertenece á la jurisprudencia an- 
tigm. 

p» 

J s eC .^1 

, ' f-, 4 A ' 

6. Antes de concluirse las Pandectas, publicó Justinia- 
Jio en el año 5 30 cincuenta decisiones , con el objeto de 
aclarar varios puntos jurídicos confundidos por las sectas 
de los jurisconsultos. Entre éstos hubo dos muy célebres que 
dieron origen á ellas, á saber; Labeon y Capitón. Del pri- 
mero descienden Sabino y C. Casio Longtno , y de aquí los 
-Sabimwjos y Cariutíoj. Del segundo , Nerva Próculo y Pega- 
so ; y de aquí los Procii/eynuof y.PtígüíiuíJoi. Casi todas las 
decisiones fueron obra de Triboniano, y después pasaron 
“al código repetita pralectionis. 

7. Los elementos de todo el derecho compuestos de Jos 
manuales de lo.s antiguos jurisconsultos, y partíciilarmente 
"de las instituciones de Cayo, fueron escritos por Tribonia- 
no , Doroteo y Teoíilo. Dióseles el nombre de Instituía á 
Instituciones , y aunque formadas después de las Pandectas, 
se publicaron primero que ellas, á saber; el 21 de noviem- 
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bre de 533; pero no recibieron fuerza de ley sino junto 
con las Pandectas, esto es, el 30 de diciembre de 5 53. 

8- Habiendo conocido Justiniano que el código Jwíti- 
niflíieo tenia muchas cosas incompatibles con las Pandectas, 
mandó que se corrigiese y reformase. De aquí resultó el 
código escogido ó repetit<e pnslectionis, que se publicó el 16 
de noviembre de 5 5+. Desde entonces quedó abolido el có- 
digo Justiniatieo’; y así no se debe estrañar , que en el có- 
digo que hoy existe , no se encuentren las constituciones que 
muchas veces se celebran en la Instituía, v. gr. en el § 20. 

^ y 27. Juít. de legat. §. 7. de legit. agnat. success. pr, de bon, 
poss, §, 2+. y 23. de action. 

9. Publicáronse después las Noxjeíuj ó nuevas constitu- 
ciones , la mayor parte de las cuales* fueron escritas en grie- 
go (1), y las demas en latín. 

(1) Asi piensa He i neccio , pero otros autores dicen que rodas fue- 
ron escritas en griego. Nota def traductor. 

ÍO. Las Novelas que hoy existen con el nombre de 
nueve colaciones , fueron recogidas antes del papa Gregorio 
M. , y poco tiempo después de Justiniano , por un hombre 
desconocido que las tradujo en un estilo bárbaro. Juliano el 
patricio también las tradujo ; pero en un lenguage exacto 
y elegante ; y Haloandro , Scrímgero y otros las publica- 
ron en griego. De estas tres ediciones la primera fue la que 
se admitió en»el foro. 

11. De estas novelas y de ciertas constituciones de los 
Federicos emperadores de Alemania, Irnerio, según parece, 
y otros restauradores de la jurisprudencia, formaron las Au- 
ténticas , esto es , compendios de las nuevas constituciones 
anadidos á las leyes del código que derogan. 

12, Finalmente Hugolino, jurisconsulto Boloniense, ana- 
dió á las Novelas bajo el título de décima colación, los libros 
de los feudoSy compilados hacia la mitad del siglo Xll por 
Gerardo Nigro y Oberto de Orto, cónsules de Milán. Estos 

libros tuvieron fuerza de derecho común feudal en los pun- 
tos que no .eran contrarios á las costumbres de ios pueblos. 

^ 2 i 
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iS. Como las leyes posteriores derogan á las anterio- 
res se sigue : 1.® que los fragmentos que existen de los có- 
digos Gregoriano, Hermogeniano y Teodosiano, aunque muy 
útiles para la interpretación del derecho, no tienen autori- 
dad en el foro, ni pueden citarse para la decisión de las 
causas, sin cometer el crimen de falsedad , /. 2. §. i9. C. 
de vet. ytir. enucl. 2.“ Que las Novelas derogan á todos los 
libros , porque fueron las últimamente publicadas. 3.“ Que 
el código deroga á la Instituía y á las Pandectas por ser 
posterior á ellas. 4.° Que como la Institiita y las Pandectas 
tomaron fuerza de ley en un mismo dia , tienen igual au- 
toridad , y por consiguiente no se derogan entre si (í). 

r 

4 

(1) Cuando se oponen, se deben observar las reglas siguientes: 1.° 
Zas itiííiíuciones ctden á las Pandectas , e» cuantó están sacadas de ís- 
tasy asíes que la l. 7. §. 7. V. de adquir. rer. dom. se prefiere al §. 25. 
Inst. de rer. divis. 2.° Zas Pandectas ceden á las instituciones , siem^ 
pre que aparece que éstas hacen innovación. De aquí es , que el §. 7. 
Jnsí. ex quib. causs. winniím,.se prefiere á las leyes 9, y il. Z?. de ma- 
mmiss.. vind.. • _ 

14. Como un individuo particular no puede hacer le- 
yes , es claro que las Auténticas carecen de fuerza de ley, 
por haber sido obra de particulares, á no ser que convengan 
con Jas Novelas de donde fueron sacadas. En muchos ca- 
sos difieren de éstas , v. gr. la Auténtica Bonn danmatorum 
C. de, bou. proscript: ia. rAutent. ex cauta C. de Vib. prceterit. 
et exher. la Autent. HaC ita C. de verb. obl> y la Autent, 
Sed hodíé C. de judie. , " 

. í 5. La mayor parte de Europa en donde se observa 
hoy el derecho romano , nunca obedeció á Justiniano, pues 
éste gobernó en el Oriente. De aquí es, que el derecho Jus- 
tiiiianeo solamente obliga en cuanto está recibido ;■ que las 
leyes, estatutos y aun costumbres patrias de los pueblos y 
ciudades se preíiereii á él ; y que las Novelas de León, 

aunque suelen publicarse con el detecho Juitinianeo , los 

edictos de Justiniano Xtíí,, y ciertas constituciones refor- 
madas por Jacobo Guyacio,iConí!Ío y otros’^ aio valen con- 
tra el derecho de Justiniano. Cujac, Obs. lib, 17 . cap. 30 . 
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i 6. El fin de todo derecho es la justicia , de la que. 

los Jurisconsultos se llaman sacerdotes (í) , /, 1. §. l. D. e. f. 

0 

• (1) Los filósofos de la antigüedad acostumbraron llamarse obispos y 
añicos sacerdotes de la virtud. Diog-, Laerc. en*x« próem. JVIerii. lib. 1. 
obs. cap. ti. ; y comp^casi.todos Jo? antiguos juriscoasiijcos, estaban im- 
buidos en sus preceptos y pártículármente en l 06 .de los estoicos., adop- 
taron también esta denominación. 

* 

i 7. La justicia , según los principios de la moral estoi- 
9^ ( 0 » es la constante y perpetua voluntad de dar á cada 
uno su derecho 5 pr. lnst.,l, 10. pr. D. e, t. 


f > - 


f (l)j rPedSiíron los estoicos, cuyas máximas siguie/on los jtirlsconsul- 
tos, que toda virtud consiste en la constancia , ó en una intención cons- 
tante y perpetúbj pero á Jos ojos de la sociedad se dice justo 'codo el 
hombre que arregla sus acciones á la ley V aunque no tenga esa constan- 
te y perpetua voluntad, pues en el foro á nadie se castiga por sus pen- 
samientos , ¿ Í8. D.depm. , oí.!/ . , .. i. 


' i8. Los hombres pueden exigir do que mutuamente - se 
deben, ó por un derecho perfecto ó imperfecto;' ó' como 
dice Paulo en la /. 17. §. 3. D. commod. vel cbntr. giic fíer- 
tas cosas son mas bien de voluntad y oficio- que de »ét'ejidíjd. 
Por Janto , la justicia se" divide en espletriz y atributriz-. Gro-* 
cío lib. i.„sabre el derecho de guerra y paz i éapj l 

r ui9. ' Eip/efr/if es , la que 'da á cada uno ló* qúe«e lé 'de- 
be por derecho petfécto átríbutriz y lá que da lo que- 
mas bien es de voluntad y oficio , que de necesidad- 


i2 

20, El que practica la justicia atributriz , vive Honesta- 
mente : el que la espletriz , no daña á nadie , y da á cada 
uno lo que es sup. De aquí nacen los tres preceptos delde- 
reclio , de que se habla en el §. 3. Inst, y en la l. í 0. §. í. 

D, €. t. — . . - ■ 

2 i* Las otras divisiones de la justicia, en universal y 
particular , conmutativa y distributiva , se reservan para el 
Digesto , por ser mas claras que la primera. 

22, Hablando en un sentido moral y no gramatical, 
la palabra jas (derecho) -se' deriva de justitia (justicia) , 
l. i. pr. D. e, t.f y jurisprudencia de jus. 

23. Los antiguos definieron la jurisprudencia : el cono- 

cimiento de las cosas divinas y humanas ^ y la ciencia de lo 
justo y de lo §. 1. Inst, l. iO. §. i. D. e. t. Las pri- 

meras palabras de la definición pertenecen- á la de la filo- 
sofía. Senec. epist, 8 9.;. así el verdadero sentido. es , que la 
jurisprudencia es una filosofía que consiste en la ciencia 
de ló justo y de lo injusto" (I). 


. (1) Los jurisconsultos y los filósofos fueron rivales perpetuos* v co- 
mo aijuéllos, según dice Ülpiano e» ia i, 1. §. i, j}. e. t, , afectaron po- 
seer una filosofía verdadera , no se debe estrafiar .qué las palabras de -la 
deíimciOD de la filosofía se. hubieran aplicado á la de la jurisprudencia' =■ 


24. Tuede definirse con mas propiedad diciendo que 
es un hábito práctico de interpretar y aplicar las leyes recta- 
mente a todos los casos^: que occurran, 

y 25, £1 que interpreta las leyes, no solamente débe aten- 

er a sus palabras , sino también á su sentido, L i7. D. de 

iegib. Qceron en eU/é.-f. dei Orador cap. 5 5., llama legu- 
leyo que sabe de memoria las leyes sin entenderla^. ■. r. 
j 1 f se llama estensiva , cuando el sen- 

cua^ndn I palabras ; restrictiva, 

cuan^do^lo es menos; y declarativa, cuando el sentido v las 
palabras están acordes. ^ 

«'i' aplica 

Óf^ar ¿¡« Cicerón ¡ib. < del 

Vradorcíp. n., que este debe saber las leyes y cos^inibres 


t 
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que rigen en la sociedad, para que pueda eonjulíar, defen- 
der , acomejíir ( añádase juzgar ). El mismo autor en el cap. 
45. llama rábula , al que sin previos conocimientos jurídi- 
cos se lanza en el torbellino del foro , y labra su fortuna 
arruinando la de los demas. . ^ ’ 

28- Según que las leyes se refieran al estado público, ó 
á los ne^^oíioí de los particulares , así se divide el derecho en 
público ó privado. Esto se llama también dos poiicionej (f) 
de derecho, §. 4. Injf. 1. 1. §. 2. D. e. f. 


(1) Posición era entre los estoicos parte 6 especie. Cujac. í, iü. D. 
de verh. significat. Otros autores usaron también de esta palabra eó el 
mismo sentido. 

29. El derecho público arregla el estado y derechos de 
las cosas públicas ( ó sean las relaciones entre gobernantes 
y gobernados). El privado se refiere á la utilidad de los par- 
ticulares (I) ; esto es , al mío y al tuyo, l. j. §. 2. D, e.t. 


(4 Esta división se hace atendieodo al objeto , mas no í la causa 
eficiente o final, pues según ésta, el derecho privado propiamente se 
puede lianiar público, /* 3B* D, de pncf. L 8. de tuui, 29, D, de 
test. iut. l. 18. §. 1. J>. de damn. inf. noo ^ j i 


. ii . 


30. Así el derecho público como el privado se consi- 
deran formados de preceptos naturales, de gentes' y civiles, 
ult. Inst. l, f. §. 2. D. e, t. (1)* 


■ (l) Eico es, sí el derecho natural se define del modo que lo hare- 
mos en el §. 36 . Pero Ulpiano que lo juzgaba común á los hombres y á 
los demas animales, no podía derivar de él el derecho público, pues en 
los brutos 00 se observa ni aun un vestigio de ¿ste. 

IJi . - 
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TÍTULO II. 


n.^ 


y 'I * 

Derecho natural ^ de gentes y civil. 


Si. La palabra £¿er?c7ío tiene varías acepciones, l. fL 
v^2. D. de.jiiít. et jur.f pero aquí se toma por el con- 
junto de todas las leyes de un solo genero. Según fuere Ja 
naturaleza de éstas, así se denominará aquél. 

32. Siendo las leyes d/'ü/noj ó humanas , el derecho es 
también divino 6 humano. 

33. El divino se considera promulgado ó por Ja recta 
razón, ó.por Ja sagrada Escritura. En el primer caso se iJa- 
ma natural y de gentes j en el segundo poiú/ho. Los anti- 
guos desechan esta distinción^ 

34., .Cllpiano,' siguiendo los principios estoicos, define el 
derecho natural: aquel que la naturaleza- enseña á todos los 
animalesyl. i, §. 3. D. de Just. et jur. pr. Insí. e. 't. Entre los 
estoicos, vivir justamente, era vivir según la naturaleza, á 
Ja que conslderáron ó común á los liqinbres y á Jos brutos, ó 
propia solamente de aquéllos. De la primera derivaron el 
derecho jjatural, y de Ja segunda, el de. gentes /í). /, ,1. 

S. y 4. q. de just, et jur, , ^ .oh- í- ■ r'i !f> 

-í* 31» • _ y ‘ 

.inriL decirse que los estoicos suponían á los brutos 

¿r/ / “t " ’ se lee Jo contrario en PlÍJtarco de ro/- 

la i t se la acribaían los jurisconsultos , como se vé en 

coi ii¿ y - -^0-* i pero 


no”di.?larí?* la fgcuitad de vívir según Ja naturaleza y sus^leyes 

de íuman^ naturafles era común L la «pe! 

^ SI. Decían que así como el derecho natural es común 
a todos los animales, así el de gentei es común solamente 
a los lioinbres entre sí, l. i. §. 4. D. e. f. Dividieron és- 

e en primorio y secundario. Los antiguos no conocieron es- 
tas palabras. 

3 6. Primario es, el que la razón natural ( esto e's la na- 
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turaleza propia de los hombres y no la común) cjíaíjlecio 
entre todos los hombres^ y se observa igualmente entre todos 
§• 2. ífJif. e. t. l. l. pr. D. de ndquir. rer. dotn. 

37. Secundario es el que introdujeron el tijo y las ne- 
cesidades humanas^ §. i, lnst.%, f. ; ó como lo define Mo- 
destino en la /. penult. D. de legib. el que estableció la nece- 
sidad. Por tanto, el primario es afejo/ufo ; el secundario hi- 
potético. 

38. Tales fueron las ideas de los antiguos ; mas noso- 
tros que no deferimos ciegamente á lo que dijeron los es- 
toicos , definimos el derecho natural t derecho que Dios pro- 

mulgó al género humano por medio de la recta razón. Epist. 
á los Kom. II. 15. 

39. Derecho de gentes es el mimio derecho natural (í) 
aplicado d los negocios y causas de todas las naciones. Pufen- 
áorf. derecho nat, y de gent, lib. 2. cap. 3. .§, 23 (2). 

(t) Algunos dé los antiguos parece que admitieron esto , /. ult. pr. 
í. i4. D. de rit, nupt, l. 19. pr. D. de capí, et poíí/íWJ, l. 31. pr. D, 
depos- I 84. D. de fsg. jur. á los cuales sigue Justiniano en las pala- 
bras del derecho natural , que se llama derecho de gentes^ §. li. Inst. 
de rer. divis. 

(2) üo estadista se ríe de esta definición. Yo no lo soy^ pero tam- 
bién me rio. Quiero advertir que mis ideas difieren de Jas del autor en 
muchas cosas de las contenidas en este título ^ pero no entro en su es- 
posicion , porque tendría que hacer un titulo nuevo en vez de traducit- 
io. ZVo/« del traductor. 
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40. Derecho divino positivo es, aquel que ademas de sa- 
berse por la recta razón , fue promulgado por medio de las sa- 
gradas letras. Es común al género humano , 6 peculiar á los 
Judíos. Aquél se llama universal; éste particular. Al pri- 
mero se refieren los preceptos y leyes del Génesis IX, 6.; 
Lev. XVIII y XX, y otras cosas semejantes. 

41. El derecho humano , que también se llama civil, se 
define según Cayo: el que cada pueblo establece para lu go- 
bierno , /. 9. D. de just. et jur. El derecho romano se lla- 
ma también por escelenciri derecho civil , asi como Roma, 
•se llamó también la ciudad, §. 2. ífiif. c, t, - 
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42 Algunos pueblos hacen sus leyes ó espresa ó tácita^ 
menté, pues nada importa que «presen 5“ volumid por 
medio de sufragios 6 de hechos, l. i% i. D. de ¡eg,b. De 
aquí nace la diferencia de derecho escrito y no escrita ((),§. 
3 . ¡nst. e. t. l. 6 , §. 1. O. di just. et Jur. , 

fl) Los jurisconsultos , siguiendo d los griegos, llaman derecho íj- 
cr¿o al que ha sido promulgado, aunque no esté materialmente escritoj 

V «o excrr/o al no promulgado. Llbanio dice, que Licurgo fscrt&ió /eyw, 

V sin enibargo no se pusieron por escrito. P/ufetrco en Ltcurgo p, 47. 
Platón que en Zfierch divide también el derecho en escri/o y no «cri- 
io define á éste : detecho estfíblecido pov la costumbre. Por tanto, bien" 
pudo ser, como dice Justíniano §. 10. Inst. e. que las diversas ins- 
tituciones de los atenienses y lacedemonios hubiesen dado origen d es-’ 
ta división, pues aquéllos usaron absolutamente del derecho escrito, y 
éstos dei no escrito , cuya distinción se toma entonces en sencido gra- 
matical. Así diremos que estas ciudades dieron origen á la división de 
derecho escrito y no escrito j pero no d la acepción en que los jurjscon- 
5u]co5 toQian estas palabras. 

43, Las alteraciones que sufrió el gobierno romano 
dieron origen á varias especies de derecho escrito, las cua- 
les sé refieren en el §, 3. I»íf. t. } á saber , leyes , plcbís-- 
citas , fe»íidocoíííü/íoí , constituciones de los principes , edictos 
de los magistrados y y opiniones de los jurisconsultos (l)j lafi 
cuales hablando estrictamente, se llaman derecho civil , lo 2. 
§. S. D. de origo jur, 

(í) Este derecho civil estrictamente tomado no estaba escrito, sino 
que consistía en la interpretación de los jurisconsultos , como se dice en 
la i. 2. §, 5, §. 12. iJ. de orig.jur.K&to se debe entender con respecto á 
su origen , porque no habiendo sido promulgado , tácicamence adquirió 
fuerza en el foro ^ mas luego que Justíniano le insertó en el cuerpo del 
derecho , y le publicó junto con las demas leyes , empezó á ser escrito. 

44. Ley es la que el pueblo romano establece á propuesta 
de un magistrado senador , v. gr. el cónsul, §. 4. Inst. e, t. 
Por la palabra pueblo , entiéndase los patricios y plebeyos 
reunidos , á quienes también se dio el nombre de quirites. El 
dictador , el tribuno militar, con potestad consular, los de- 
ceraviros y el pretor también estuvieron autorizados para 
proponer leyes. Estas se hicieron al principio en los co- 
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miciús curiados , l. 2. §. 2. D. de orig. jur . ; y después por 
los votos de las centurias ó de las tribus. 

45. Plebiscito es , lo que la plebe determina á pro/mejfa 
de míJ^íJírado, v. gr. el tribuno de la plebe, §. 4. Jint, e, f. 
Los plebiscitos solamente se hicieron en los comicios tribú- 
nicos y por votos de las tribus , sin intervención de los pa- 
tricios , á quienes no obligaron al principio«í pero las leyes 
Ploracia , Ptiblília y Hortensia publicadas , la primera á los 
304. F. R. Liv. lib. 3. cap. 5 5., la segunda á los 414. L/tí. 
lib. 8. cap. 12., y la tercera á los 4 56. /. 2. §. 8. D. de orig. 
jur. Gelio , Ub. 15. cap. 38. les dieron después fuerza de 
ley (1). 

(1) Los plebiscitos empezaron desde entonces & llamarse . leyes , co- 
mo la ley ^(pdlia , ^alctdia , Voconia , Cincia , firc. 

46, En los dias gloriosos de la república, los senado- 
consultos eran los decretos del senado acerca de las cosas 
sometidas á su cuidado (i). VoUb, hist. Ub. 6. cap. i'2. y 
sig. Pero después que Tiberio , con las miras de trastornar 
el modo antiguo de hacer las leyes , trasladó los comicios 
del campo á la curia ( Tíirif. Anal. Ub. l. cap. 15.) , ya no 
quedó duda en que el senado podía hacer leyes , l. 9. D. 
de legib. l. un, C. de senatuscons. 


(1) En los tiempos Ubres de la república , el objeto de los senado- 
consultos fue el cuidado del erario , las embajadas, la administración d© 
Us provincias , el conocimiento de los maleficios cometidos en Itiilia, 
ios triunfos, los comicios, las ferias, las suplicaciones (n) y 
sas de este género. Polib. Ing. cit. Los senadoconsultos no lenian fuerza 
de ley, á no ser que el pueblo los aprobase con sus sufragios , como se 
hizo muchas veces, JDionys, Haiic. lib. 10.^ de lo contrario,^© obliga- 
ban , Liv. lib. 9. cap 8., sino solamente al senado de aquel año, consi- 
derándose como instituciones establecidas para solo un a5o,segun las 
llama Dionys, lib. 9. p- SUS. 


(fl) Cuando un general obtenía alguna victoria Imporfanfe , el sena- 
do decretaba, que se diesen gracias á los dioses en todos os lemp osj ve^ 
aquí las suplicaciones. También se decretaban en tiempos de peligro o 
de calamidad pública j y las mugares postrándose 

lijin algunas veces los templos con sus cabellos, ilota áci i ^ 
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47. Como ya el senado representó desde entonces ai 
pueblo ó á ios comicios , el senadoconsuUo puede definir- 
se : deredio eitabkcido por el senado en lugar del pueblo, 
á. oradon del prtndpe ( 1 ), ó á propuesta del cónsul , §. 5 , 
Inst, e. t. l. 2. §. 9. D. de orlg. jur. 


(I) Cuando la opinión de los senadores liego á serei instrumento de 
ia voluntad del principe, un discurso ú Oración de éste, comunmente se 
prefijaba á los decretos del secado. De a^ui Jas palabras á oradon del 
príncipe. Nota dei íruducíor. 

« 

. 48. Estos seuadoconsultos , ó como se llaman muchas 
veces , derechos establecidos por las oraciones de los príncipes, 
l. 8 . O, de rraiiJocí. l. 1 , D.in qiiib. caus. pign. l. 52. §. 10. 
D. pro. soc. l. 60- pr. de rit. nupf.j poco á poco se fueron 
aboliendo después de los tiempos de Antonino. Los prínci- 
pes investidos por ley, ley Real (i) del poder supremo, §- 6 . 
Insf^ e. t., empezaron con j^is constituciones ó edictos á es- 
tablecer nuevos derechos. La l 4 . §. 6 . D. de legation. ofre- 
ce ’el egemplo de Vespasíano. 


^ ^ 5 ^ -Rífl/ íí que también se llama ley del imperio en 

la /. 3. C, de Sesíam. y privilegio nugusfo en la l. un. §. I 4 . £7. de cn- 
duc. tolL no era otra cosa que un conjunto de prerógativas concedidas 
a los emperadores por varios senadoconsultos , hechos poco á poco en 

onor de los príncipes, de los cuales tratamos con estension en las 
anttgucd. román, e. t. §. 43 . y siguient. 

49 . Semejantes constituciones 'son la voluntad de los prin^ 
cipes, a cual si ellos quieren { §. 6. Inst, e. i.), tiene fuer^ 
Zd de ley, i. pr^ X)^ const, prwc,. 

50. Derivando estas constituciones toda su fuerza de 
la voluntad de) príncipe , es claro que éste puede obligar 
por medio de ellas a todos los individuos de la sociedad^ ó 
imponer o conceder estraordinaríamenfe alguna cosa á cier- 
as personas. Las primeras se llaman generales , como los 

ZS > «. con, o it 

/»íf. /, / f i otros casos (t), §. 6. 

■ • L 2. D. cotfst, princ. 
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( 1 ) Por esta sola razonólos privilegios se llaman constituciones fí- 
peciii/es , pues por mas favorables que sean , obligan á todos á que no 
turben ó impidan el ege re icio del privilegio á aquel que lo impetró, 

5 L El príncipe responde por medio de rejcripfoj á los 
libelos ó peticiones de las partes , á las consultas de los 
magistrados, ó á las solicitudes de las corporaciones, /. i 9. 
§. y. D. locat. /. 3. i. D. de testib. Los pvímeros se lla- 
man íjdííotíic/onej ó Jtiófioíocionej j los segundos epístolas ó 
cartas (l)í y los últimos^ pragmáí/caj Jímcíoneí , /, ó. y 7. 
C. dt? divers. princ. re ser» l. 12. C. de vectigol, 

(I) Los mensages que los emperadores dirigían al senado, se llama- 
ron también epístolas ó libelos , porque se cerraban en forma de caita 
ó de libro pequeño. JVota del traductor. 

' . 

53. El emperador espedía decretos , cuando con conocí^ 
miento de causa pronunciaba sentencia í»fer/ocuíoría ó dejinitiva, 
l. i. §. 1. fin. D. de constit. princ. l. ult. pr, C. de legib. 

^ 5 3. Edicto es un nuevo derecho que el príncipe eítnb/ecc 

motu proprio, promoviendo /n urdidíid generoí, l. 1. §. 1. D. 
de const. princ. ( í). Distínguese de los mandatos en que, aun- 
que éstos nacen también de la espontánea voluntad "del 
•príncipe, solo se refieren á ciertas personas , l. i, C. de 
mandat. princip. , principalmente á los magistrados provin- 
ciales. Jac. Góthofr. á la l. un. C. T/i. de mandat. princip. 

{0)71. 1. * 

(t) Parece que al principio los emperadores publicaron por medí» 
de .edictos los decretos del senado; Burmann. sobre las rentas del pue~ 
hlo román, cap. 6. y Maran. Paratitl-, pero después que afianzaron su 
autoridad , empezaron poco á poco á publicar por edictos lo que se ha- 
bía de tener por ley , aun sin consultar al senado. 

54, Teniendo las constituciones de los príncipes fuerza 
de ley , siempre que ellos quieran dársela , se sigue que 
los rescriptos no constituyen derecho, si son falsas las pre- 
ces en que se fundan , L fin. C. de divers. princ. rescr. , sí 
no firma el principe , si falta la fecha y el cónsul , L i. y 
4 . C. lug. cif., ó si se obtienen en detrimento del bien gene- 
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ral ó del derecho de algún tercero y l. 3. y 7. C. de precib. 
imp, off. l. 6. C. si contra jas vel útil. pubL 

í 5. Igualmente se sigue que los decretos solo tienen 
fuerza de ley entre las partes, /. 2. C. de leg. et constit ^ á 
no ser que el príncipe interprete por medio de ellos, pun^ 
tos jurídicos, obscuros y dudosos, i. i 2. §. 1. C. lug, ctt.y ó 
mande espresamente que el decreto se aplique á otros ca- 
sos semejantes, l. i. C. lug. cit, ■ 

56. Por último, se sigue , que hablando propiamente, 
solo los edictos (f) tienen fuerza de ley. De aquí es , que 
se llaman leyes edictaks perpetuas ó que han de valer para 
siempre , L 6. C. de sec. nupt. l. 2. C. ubi quis decurial, vel 
cohQrt, l. 6. C, de divers. pr. iirh. , y también epístolas gene- 
rales , 1 . 1. §. 2. D. de fugit. , leyes sagradas. Nov. q-8. Jin. 


(l) Esto es , si las constituciones se consideran en sí ^ pero como 
ios rescriptos y decretos de Jos antiguos emperadores, igualmente que 
los edictos, fueron obteniendo poco k poco autoridad en el foro, y ai /ín 
se insertaron por Justiniano en el cuerpo del derecho, se dice que 
también hacen derecho , y que se tienen por ley, 

i t;-. : — ^ - 

57. A las constituciones se oponen las especia^ 

Íít, que también se llaman privilegios (quasi priv. lestes \ 

Ceilib. iO, cap. 20. ^ ^ 

5 8. Los privilegios son pues las constituciones de los 
prtncipes por las cuales conceden alguna recompensa , ó impo- 
nen alguna pena estraord inaria , sin que puedan servir de re- 
gia para otros casos (i), §. ó. Inst. e. t. 


exactos distinguen estos privilegios de los Íí- 
de^bvL'í^ como el de restitución in integvum 

cL a H 'ThI concedido^ á 

al fisco á Jne ^ mugares, á las personas estudiosas, 

cho^S ’ V y corporaciones. Estos se llaman también derl.^ 

^ 59. Por tanto, los privilegios son ú odjojoj , por ios cua- 

ley ( i ). : ó 
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(i) Aquéllos fueron prohibidos por las leyes ile las doce tablas. Cíe. 
pro domo Cíip. 18. _ Sin embargo , los tribunos sediciosos los impusieron 
muchas veces. Cíe. pro domo cap. ^ y después los principes /. 2 . 
fin. D. de his , 5 «í sui vel alieni jur. /. 28. §. 3. D, de pan, l. uU, ¿' 
si quis k par. wfiWHín. Mas como un buen principe casi nunca los im- 
pone, al juez no es permitido aumentar ni disminuir la fuerza de la ley, 
puesto que los privilegios son las constituciones que emanan del prin- 
cipe solamente. /. 8. §. 2. C, ad. ieg. Jut, de vi pubi. veí priv. Así 
oo se debe escusar la severidad de Galba, cuando aun no era mas que 
procónsul : véase á Sueton , en Gaiba^ cap, 9. 

60. Los privilegios se conceden ó á la pmono, ó á la 
cattjn. Los doctores llaman á aquéllos , personales ; á éstos, 
reales. Aquéllos espiran con la persona , bien que por las 
costumbres del dia muchas veces se conceden á las víudasj 
éstos pasan á los herederos, l. 3. §. 1. D. de cens. l. 196. 
D. de reg. jur. 

61. Siendo los privilegios unas constituciones, se sigue, 
que solo el principe puede concederlos , mas no ¡os ma- 
gistrados; y que á él toca prefijar los términos que quiera 
al beneficio que concede , l. I9í. D. de reg, jur, sin que 
pueda contrariársele , l. 3. D. de comtit. princ. 

62. Los edictos de los magistrados pertenecen también 
al derecho escrito. Los pretores,, los procónsules , los edi- 
les, cUruíes y otros magistrados acostumbraron publicar edic- 
tos , determinando el orden y modo en que habían de de- 
cidir los negocios relativos á su jurisdicción. De aquí na- 
cieron los edictos urbanos ó pretorios y provinciales ó procon- 
sulares y edilicios y todos los cuales se Ilainan derecho hono- 
rario ^ § 7. hjíf. e. t. l. 7. §. 1. D. de just. et jur. ¿. 52. 
§. 6. D. íie oblig. et act. 

63. Aunque los magistrados no fueron legisladores,/; 
i2. §. 4. D. de Public, in rem. act. L 12. §. 1. D. de boti. 
possess.y sin embargo, poco á poco se fueron usui pando la 
facultad de ayudar y íup//r y corregir el derecho, so pretesto 
de utilidad publica, /• 7. §• i. D. de just, et jur. Asi Se deben 
entender las palabras de Justiniano en la Ñov., 25. pref. y 
en la Nov. 26. cap. i. §. L, en donde los pretores se lla- 
man legisladores. De aquí tantas acciones pretorias y edi- 
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lichi , mterdictos , restituciones m rntegram , y la posesión 
de bienes j cuyas cosas admitidas al principio en eí liso del 
loro , adquirieron con el tiempo iueria de ilerecho escriro. 
• G'c. de invent. lib, 2. cap, 22, y partieula míeme después que 
fueron compilados los edictos perpetuos, 

64. Salvio Juliano compiló, bajo los auspicios de Adria- 
no , el edicto perpetuo pretorio ó urbano. Const. Tanta, §, 
Í8. de confirm. Digest. Eutrop../wVíor. /ió. 8. cap, 9. Se ig- 
nora el autor y edad del edicto perpetuo provincial , pues 
unos sospechan que se publicó en tiempo de Adriano , y 
otros de Marco (í). Ambos edictos perecieron, aunque pu- 
do ser que muchas cosas de ellos se hubiesen insertado en 
el Digesto , porque se encuentran en él tres edictos edili- 
cios, l, 27. §. 28. D. ad leg. aquil. l. i. §. 1. /. 38. l. 41), 



fí) Ninguna de las do$ opiniones está bien comprobadla. A mí me 
parece que procónsul y pretor fueron una misma cosa , diferenciándo- 
se 'solainénte en las palabras, pues Cayo en et comentario al edicto pro- 
vincial %\má3 el mismo orden que los jurisconsultos que ilustraron el 
edicto pretorio. Vease la i. A. D, quod quisque jur. /. 1. D. si quis 
caut, l. i. §. 2. D: quod cujusc. univers, nof». 

65. También forman parte del derecho escrito las opi- 
niones de ¿os Jurisconsultos , esto es , las de aquellos á quie- 
nes por derecho era permitido (í) consultar. §. 8. ínjf. e. t, 

(l) Esta facultad se concedió al principio á todos aquellos en cuyas 
luces se confiaba , /, 2, §. 47. D. de orig. jar. Augusto la restringió 
después á ciertas personas, y obligó á ios jueces á que no ‘se separasen 
de su dictamen , §. 8. List. e. t. Esta facultad se volvió á egercer sin 
necesidad de licencia desde los tiempos de Adriano , L 2, §. 47. 1). de 

pero en los últimos tiempos fue" necesario otra vez que se con- 
cediese por beneficio del príncipe, según lo demuestra el eeemplo del 
Jurisconsulto Inocencio en Eunap. vida de Chrysanto, 

66. ^ De las interpretaciones , opiniones y disputas de 
los jurisconsultos se derivaron muchos capítulos de dere- 
cho , V. gr. la- tutela legítima de los patronos , querella de 
ino cioso , acciones útiles , acciones de la ley , actos legí- 
timos , /. 2. §. ó. D. de orig, jar. 
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67. Llamáronse acciones de la ley: i.c ciertas fórmulas 

y ricos que debían observarse en la prosecución de los plei- 
tos , l- 2. §. 6. D. de orig. jur. ( 2.° cualesquiera actos así 
de jurisdicción contenciosa como voluntaria , que bajo de 
ciertas fórmulas y ritos se debian celebrar, delante denna- 
gistrado , en quien residía la acción de la ley ; tales fue- 
ion la manumisión, adopción , emancipación , cesión por 

derecho (í), /. 3. D. de offic. procos, l. 4. D. de adom l i 
V, de offic. jmidk, pr. í. i. 

I 

í V 

__ '* ^ ^ . 

(1) Cestón porderecTia , en la renuncia que alguno hacia de sus bie- 
nes delante del pretor ó gobernador de la provincia, quien Jos adjudica- 
ba á Ja persona que los teclamaba. Esto sucedía con mucha frecuencia 
en el case de los deudores insolventes. Nota del traductor. 

68. Fueron actos legítimos los negocios que en público 
ó en privado se celebraban solemnemente; pero no en pre- 
sencia del magistrado enquíen residía la acción de la ley (I). 
Las acciones de la ley y algunos de los actos legítimos (‘J) 
no admitían condición , dia , ni procurador , v. gr. la man- 
cipación, aceptilacion , adición de la herencia, opcion del 
siervo, dación de tutor: l. 77. i, i23.. pr. D. de reg. jur, 
ni podían reiterarse, dicha l, i 23, ni hacerse por el pupi- 
lo sin. autoridad del tutor, /. i9. D. de auct. tur, 

(L) Así la dación de tutor era acto legítimo, /. 77. D. de reg. jur. 
y aunque el legado procónsul no tenia Va acción de la-ley , /. 3. V. de 
offic. procos, nombraba 'tm:ores,v¿. lug. cit.‘ 

(2) Les doctores comunmente atribuyen á todas esta cualidad; pero 
Véase ii Jac, Goiofr. coment. á la l. 77. D. de reg. jur. 

% 

.. 69. El derecho tío ercriío ó la costumbre es el derecho 
infroduc/do por el voto tácito del pueblo ( en los tiempos li- 
bres de la,repiíbirca,rpues en el .estado m.onárquico fue con 
el tácitopconsentímienio del príncipe) , l.' 32. §. i. D. de 
legib Así es que, el. derecho escrito y el no escrito emanan, 
de una misma fuente, esto es, dei legislador, 

70. Siendo la costumbre un derecho establecido por el 
tácito consentimiento del legislador , se sigue" que el averi- 
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giiai' si se ha introáticído tal ó cual costumbre' ¿h la na- 
ción, , es cuestión de hecho. Que se ha de probar por : el 
transcurso dei tiempo y la repetición de actos conformes, /• 
i. C. qua si ¿ong. consu, L 34. D, de legib. Que luego que 
esté introducida, tenga la misma fuerza que las leyes , 9 , 

Inst. e. f. l. 32. §. i. de legib. Que derogue é invalide á 
las leyes anteriores, l. 32. §.'l. D. de legib. §. 2. Inst, e, t. 
Finalmente, que si se opone, á' la recta razón y á las bue- 
nas costumbres, no se presume que la aprueba el legisla- 
dor, l. ¡9, D* de legib. ca^. 1 . 2. 3. 7. 10. 1 1 , X. de con- 
suetud. 

7 i. Como tantas especies de derecho escrito nacieron 
de la alteración que esperímentó el gobierno de Roma , es 
claro que ya hoy casi no se usan; y por tanto la ley es el 
precepto común del legislador que obliga á los súbditos á que 
arreglen sus acciones conforme á dicho precepto, ; i 

. 72. ^ El objeto del derecho son las personas, las cosas -y 

las accíoner, §. ult. Inst. e. t. En el libro f.° se trata del de- 
recho de las personas ; en el 2.° 3 .® y principio del 4 ,® del 
derecho de las cosas^ y en el cap. 6 .- y siguientes del libro 4 .® 
del derecho de las acciones. ’ : * V 3 en- fi. 'Pisn ^ 0.1 


.i iuhúi, in 

i. 


TITULO III. 


^ ^ i ’ » 


ül 


I ii3 

,« • í*' i-í. 


i . ÍT P 

' Derecho de las ^^per sonas. 


73. El derecho hace una diferencia muy notable en- 
tre hambre y persona. Hombre es un ser dotado de alma ra- 

aonal , que reside en un cuerpo humano. Persona es el /lom- 
ore counderado en cierto estado, ' ‘ 

4. Estado es una cualidad por la cual los hombres j?o- 
20 » de dmrios derechos: Es natural ó civil, y se subdivide 

y de familia, l, ult. D. de 
nunn jurídico ; que el derecho ro- 
ño ““O cosa, al que 

no goza de ningún estado. * 


j . * . . 


J O.; 
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75 . Por tanto , el siervo es hombre , y también persona 
con respecto al estado natural , l. 22. pr. D. de reg. jur., 
mas no al civil. Thcoíil. priiíc. Íiwí. de stipul. serv, dice, que 
no tiene persona ante la ley ; Casiodor. var. lib, 6 . cap S . 
le numera entre las cosas mancipt, y U/pín». EragiM. tit. 19. 

§, i. entre las cosas que están en el fundo. La l. 32. §. 2. D. 
de legal. 2. el §. 4. líuf. de cap. demin. y la l. 32. y 209. 
D. de reg. jur. le consideran como nulo y muerto , porque 
no goza del estado de libertad , de ciudad , ni de familia. 

76. Las personas consideradas en el estado de libertad 
se dividen en libres y siervos , y aquéllos se subdivíden ea 
ingenuos y libertinos pr. y §. 5. huf. e. t. 

77. Lliunanse libres, déla palabra lifterfíid, y ííeruoí de 

la palabra servidumbre. Aquélla es la facultad mtural que 
tiene cada uno de hacer lo que quiera , a no ser que la fuerza 
ó la ley se lo prohíban, §. i. Inst. e. t. Esta por el contra- 
rio es Hiló irufímcíOH de derecho de fgentes { secundario) , por 
la cual una persona se sujeta contra la naturaleza al doininie 
de otro ( 1 ) , 2 * Jnit. e. t. 

(1) Ambas definiciones son antiguas y estoicas; y ast como los estoi- 
cos consideraron libres á todos tos hombres , y á la servidumbre con- 
traria á la naturaleaa , del. mismo modo pensaron los jurisconsultos, l. 4. 
D, de jusf. et jur. /. 33. i?, de reg. jur. 

73. Los romanos .también consideraron la servidumbre 
como contraria á la naturaleza , pues por ella el hombre 

dejaba de ser persona , y pasaba á ser cosa. 

79 . ' Los siervos ó nacen ó se hacen. Nacen de nuestras 
esclavas , §. 4. ímt. e. t. porque los siervos son cosas , y 
según los principios jurídicos el feto pertenece como acce- 
sorio al dueño de la esclava, §. 19. Inst. de rer. div. l. 6. 
D. de adquir. rer. dom. 

80. Los siervos se hacen ó por derecho de gentes o 
•por derecho civil. Se hacen por derecho de gentes, pri- 
sioneros de guerra ; y se llánian siervos de jerúati, que sig 
niñea guardados ó preservados ( 1 ); y mancipia ( 2 ), e a 
palabra manucapta , que quiere decir cogidos con la mano» 

4* 
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(1) Esta etimología es verdaderamente estoica , pues solian los es- 
toicos, y á su egemplo los juriscoosultos dar en vez de etimologías gra- 
maticales , ciertas alusiones muy violentas. Tales son la etimología del 
testamento , pr. Jwr/. ele íestam. ordin. del mutuo, /. 2. §. 2. D. de reb. 
cred. del peculio, /. 5.. §■ l. D. de pecul. de la redibitoria , /. 21. pr, 
D. de tedil. edict.'átl divorcio , /. 2. pv. X). de divoví, 

{2) Aunque esta palabra significa en castellano esclavos , he prefe- 
rido ponerla en latín , para que pueda conocerse el verdadero sentido en 
que la usaron las leyes romanas. Nota del traductor, 

8 <. Según el derecho civil de Justiniano (i), se hacen 
ííervos por vía de pena, los mayores de veinte anos que con- 
sienten en ser vendidos para participar del precio , §. 4. 
Injf. e. -í. , y los 'libertos ingratos -con su patrono , í, 
Inst. de cap. dem. l. un. ‘C. 'de ingrat-, ¡ib. 

'9 

(í) Por derecho antiguo también se hacían siervos: l.° Los que rehu- 
saban inscribirse en el censo , ó alistarse eo la milicia , Cic. pro Ccecin. 
cap. 34.: 2.° Los condenados á último suplicio ó siervos de la pena, S. 
3'. Inst. quib, mod. jus. 'patr. pot. solv. -. 3.® Según el senadoconsulro 
Claudiano , las raugeres libres que contraían relaciones ilícitas con sier- 
vos agenos: 4,® Los asertos (a) por otro, y llamados por edicto ; y dan- 
do caución, no comparecían dentro de un año. Pero el censo y la mili- 
cia escogida ya no existían en tiempo de Justiniano , quien revocó el 
senadoconsulro Claudiano, /. un, de C, SC. Cinud. ioll, y la servidumbre 
de la pena en cuanto á la sucesión de los cognados, Nov. 22. fíip. B. 
También restringió la aserción', 1. 1. y 2. C. de ads'ert. toll. \ 

* 

(«) Llamóse fljír /o, el hombre 'libre á quien se reclamaba como es- 
clavo , y asertor el qjie reclaniaba. De aquí se infiere el sentido en 

que se debe tomar la palabra nfVrCf o» usada en este párrafo. Nota dei 
traductor. 


82. . Gomo losisiervos dejaban de ser persona^ y pasa 
-han á ser cosas , se dice 'muy bien, que^entre ellos no ha 
diíerencía en cuanto á su estado ; .pero sí respecto de s 
condición , pues se les empleaba en distintos servicios se 
.^UQ su capacidad. Su suerte era también -auñ mas sqporta 
ble que Ja de aquellos que esperaban Ja libertad dentro d 
.cierto tiempo ó bajo de condición.^ i. 9. .JD. de .jfnf. , , 

. ^ de los íascnpticios , y, -colonos , L 4. C. d 

€t cens. Giiyac. Non. ¿62. <qp. 3. 


I. 



c 



TÍTULO IV 


él' f e r t I 




Ingenúos, 


. I , 

V * 


/I;-', ii .th-t 'ih ;) 

• - ♦ * 


83. Los í/igeijüoí ( que se llaman \ibres (í) por esce- 
lencia ), toman este nombra de gí'gnendo, palabra íbrmada 
del verbo 515 uo , que signihea engendrar , porque la liber- 
tad se consideraba en ellos como engendrada j 6 como di- 
ce Isidoro Oñg, Hb. 9. cap. 4., parece que tienen la libertad 
en el linage , y no en hechos. 


(i) En la /. 4. D. de jast. et jur. ülpiano considera como diferen- 
tes los , lier'yor y libertinos. Esta observación sirve para esplícar 

algunos testos obscuros , v. gr, la /. 2. pr.C. Theod, de liberal, causs. 

. iy * . . * . . 

84. Por tanto, se llama ingenuo el que es libre desde 
que mee , pr. Imt. e. t. 

8 5. Se ha introducida emfavor de la ingenuidad el 
axioma siguiente: es ingenuo iodo el que nace de madre que 
d al tiempo de la concepción y ó al del. parto , o durante -íu ciw- 
barazo , fue libre aun por un momento siquiera , pr. Inst. e, t. 

‘ 86. De lo que se sigue, que es ingenuo el liijOj de pa- 

dres libertinos , el de madre libre y padl"® esclavo , y el 
de padre incierto , si la madre es libre (I) > que la manu- 
misión no perjudica á la ingenuidad , si algún ingenuo fue- 
je esclavizado injustamente, §. 1. Inst. e. t., v. fir, si le hu- 
bieren cogido ios ladrones , /• 13. pr. D. qtií tsstam. fqc, 
pQSS.' y por último, que los hijos vendidos por el padre, 
según lo permitía el derecho antiguo, dados en noxa, ° 
judicados á los acreedores , si después eran inanummdos, 
no eran libertinos sino ingenuos, Inst. Orat. / . • 

cap. 10. lib. 7. cap. 3. Declam. 311. 340. y 342. 


(1) Aunque los hijos siguen la coqdleiQn díl í^adre, esto no lene 
lugar cuando no hay matrimonio, pues sm el se supone 2*^® ”9 “J 
dre. Por tanto , el hijo sigue entoncei la condiflion de la madr , . 


f 
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87. Que uno sea ó no libre desde que nace , es cues- 
tión de hecho i en cuyos casos , teniéndose por verdad el 
juramento y la cosa juzgada, l. 207. D. de reg. jur. l. 

C. de reb. cred.y se sigue, que el libertino declarado en juicio 
por ingenuo, sea reputado portal, 25. D. de stat. hom, 
y también aquel que jure que es ingenuo , defiriendo el pa- 
trono á su juramento, l. 30. §. 4. D. de jurejur. 


TITULO y 


r * • - l ^ 


^Líbéf'tinos» * 


V í L' V 


• r 




O:- 


8S. Los libertinos (1) en cóñtraposicion á los ingenuos 
son ios manumitidos de una servidumbre legítima ¡ pr. Inst. 
e. t. l. 6. D, de stat, hom. 

(l) Se llaman liberlims con respecto al estado, y /¿¿cr/w con rela- 
ción al patrono. Antiguamente era liberto el manumitido , y libertino 
el que nacía de liberto. SueiOn, Cimd. cap. 24. (n). 

(íi) Heineccio dice en Ja nota anterior: se llaman Uhcrtinos con fes- 
peao al estado', yo creo que seria mas exacto decir , con respecto á los 
individuos escluyendo de este número, al patrono. Ilustremos esto con 
un egemplo. Se.i Juan el manumitente y Pedro el manumitido : Pedro 

patronos pero respecto /de Antonio ó 
de otro cualquiera , iqué sera? sin duda que libertim. Mas según el au- 
tor, no se le puede dar esta denominación , porque él Ja anlica con 

S^níc^ y se sabe que éste nunca debe confundirse con An- 

tonio n, con otro particular. Heineccio, fundado en lo que dice Sueto- 

nio , afirma que antiguamente se llamó liberto el manumitido W liber- 
tino el que nacía de liberto. Tampoco convengo con él Fsci^Hkr: * 

no so o„c„on« o„ de lo^ =lisl¿, ” nmos por ofeÓnS^^ 

toros que han florecido en distinias edades . han aplicado ambas piíabras 

iri'Zn. d^LWo '‘'i- y «»- 

npt TiVpr II ' J L habían sido esclavos aqdéJJos á Quie- 

nes Cicerón llama libertinos en el Jib i mr, a u ^ a quie- 

en su vida feliz 2,^ ebistal ai ^ orador. Séneca 

á los libre! V contrasta Jos skrvú 

manas ^e. ^eíandra^ antigüedades ro- 
traductor. ® y libertinos. Nota del 

• fe 

«9. Mmmuion , ,,dar ó dejar de mano, fr. Inst. e. t. 
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La mano era por nuestro derecho y entre los antiguos un 
símbolo de poder, L/uio, lib, 34. cap. It.jy como los sier- 
vos son cosas , es claro que los amos pueden renunciar el 
dominio que tienen en elfos, dándoles la libertad. 

90. Los modos antiguos y solemnes de manumitir fue- 
ron el ceíJío , el testamento y la vindicta. Cic. tn Top. cap. 2. 
Ulpian. Fragm. tit. i. §• 8. Pero habiéndose abolido el censo 
¿uiírn¿ desde los tiempos de Diocleclano , Ceníorbi. de die 
finí. cap. 18., Constantino M. introdujo en su lugar la ma- 
numisión hecha en las íflcrorníjíoí iglesias^ l. 1 . y 2. C. de his 
qiii in SS.eceles.y cuyas leyes son las únicas que quedan de 
las tres constituciones que publicó sobre este objeto , según 
dice Sozom. hut. eceles. lib. 1. cap. 9. Por esto es , que 
omitido el censo, Justiniano solamente agrega este modo á 

los demas, §. í. Ihíí* c* í* ‘ 

*9i. Los modos nuevos y menos solemnes fueron va- 
rios (O » V. gr. por ftir/fl, entre amigos, §. L ímf. e. r., 
por conuífe, Cay. Int. lib. 1. íir. 1. 2., por darle el nom- 

bre de hijo , §. 12. de adepf. 


( 1 ) No se crea que estos eran los únicos modos, pues las esclavas 
ge libertaban si el amo las ponia el vesrido de las matronas, y los sier- 
vos que por voluntad del amo firmaban las tablas, Quint, dec/nwnc. 341. 
y 342., ó aquellos á quienes cogiéndolos el amo por la mano derecha, ies 
hacia dar una vuelta. Apian, de bello civ. lib. 1. También se reputaba 
como libre el muchacho á quien los venalievos ponían h bula y la toga 
pretesta (u). Suei. iiustr. orad. cap. i. MériL obs. hb. 7. cap. 14. 


(a) Llamáronse en Roma remlichs ó Mangones los traficantes de 
carne humana, quiero decir, ios que se ocupaban en el vergonzoso, bár- 
baro é infame comercio de esclavos. Tor bula no f 

documento pontificio con que se compra la remisión de los P«“dos y la 
facultad de comer carne en ciertos dias del ano , smo un globo hueco de 

oro qu« colgándose del cuello caía sobre el pecho de los muchachos ro- 
oro que coigd ^ sine un corazón 5 pero otros 

njppos. Algun^ Z.o d-cul.t , L..e el cor.zon es..b. gr.tade en 

él. Los libertinos y personas pobres usaron de una bula de cuero. iVo/d 


«J ^ M ^ j ^ jn ^ 


y^, X iiDertaudu 

poc mandato de su señoi: asentaban sus 


nombres en ei cen- 
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so , Uipím, Fragm. ííf. í. §■ 8, , y después asistiaa al lus- 
tro , Cic. da Orat. lib. /. cap. 40. Pero este, modo ya no se 
usaba en tiempo de Jusriniano. 

93. La matiumísioa en las jncroJíiíi/aj iglesias sq. hacia 
llevando á ellas los esclavos, particularmente eii el día de Pas- 
cua ( Hyísm. Oral. 11. de rssurr-, Christi , U. 7. C. de 
fer. ) j y en presencia db la plebe y de los Obispos cristia- 
nos, los amos los liberraban, leyéndose entonces en vez de 
las actas , un libelo solemne ó escritura en que firmaban 
como testigos, /. i. C. de hís qui iit SS. ecales. Jac. Goíhvfrád.. 
á la l. un, C. Tk. lib. 4, fir. 7. pcig, 3 5 5 '. íoiw. 1 . 

94. Los siervos’ se inanumitea por testamento, porque 
son cosas , y la ley de las doce tablas permite .á cnda uno 
disponer de lo que es suyo, L í'JO. D. de verh. sign. Esto 
se hace ó directa‘ndnte , ó por Jideicomíss. La manumisión 
directa la li.ace el mismo testador,, ó espresatnente diciendo: 
sea Sticho .libre j ó tácitamente : sea 5ííc/zo heredero á tutor de 
fnis hijos ^ porque queriendo que su siervo sea heredero q 
t-itor , también quiere que sea libre , §. 2. hist. qui et ex quib, 
causs. manumiss. l. penult. C. de necess. serv. her Inst § 1 

tiitam. tat. dar. poss. l. 32. §. 2. D. de testam'.tui 
Jidetcomiso es, cuando el testador manda que el here- 
dero o,el íeptario manumitan al siervo, §. % hist. deveb. 
smg. per jideic. reí. 


- 9L La manumisión por vindicta.^ era una acción de I 

lanr ^ j ciertas fórmulas y ritos de- 

ante del magistrado a quien competía la acción de la lev m 

Mas como era un acto de jurisdicción voluntaria, no er' 

preciso que se hiciera pro tribunali sino que el siervo que- 

fe ’ ‘"“«'"¡«o» « hiiie- 

teaf'o T 2. t'\rTTÉ bañe ó a 

j 5 íini. V. I. t. /. xj. cíe raaíjuinuj, vind. 

1. Ts’/írcitee '“ñá b"fS'¡ 
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96. Estos son los modos solemnes de manumitir. La ma* 
nuinision por cortil se hacia sin solemnidad, y por esto los au- 
sentes podían ser manumitidos de este modo , i. 38. pr. D. 
de úcíqiiír, vel omift. poíífijj. Justimano exigió después la fir- 
ma de cinco testigos , /. un. §. 1. C. de Lor. iibert. tolL 

97. El amo manumítia entre onii^oj , cuando mandaba 
delante de cinco testigos que el esclavo fuese libre, L un. 

§. 2. de Lat. Iibert. toU. 

9.8. Habiendo sido indecoroso antiguamente 'que clamo 

se sentase á la mesa con sus esclavos (Heinec. antig. rom. 
e. t. §. 8. ), se supuso que cuando lo hacia , les daba la ii~ 
bertad por convite (l). Cay. lib. 1. Imf. íií. 1. §. 2. 

Cl) Muchos , pero con poca ^actitud, refieren i esto las palabras 
del Salvador. Luc. cap. i2. v. 3?. 

99. Como antígiiámente el siervo adoptado por el amo 
se hacia libre, Justiniano siguiendo á Catón y á otros an- 
tiguos , •determinó que fuese libre el siervo á quien el amo 
daba por medio de los registros públicos el nombre de hijo', 
mas no por esto adquiria los derechos de tal , §. 12. Imf. 
de adopt. 

100. Todos los manumitidos adquirían la’Iibertad, y de 
cosas pasaban á ser personas. Antiguamente, según lo dis- 
puesto por Servio Tulio (Dioiiíi, Halk. lib. ^.'pag. 126,], 
no hubo diferencia alguna en ia condición de los -libertinos, 
pues todos no solamente adquiríanla libertad, sino también 
ios derechos de ciudadanos romanos. Cic. pro Cor». Bolb, 
cap. 24. 

ÍOl. Mas luego que los amos empezaron á manumitir 
aun por causas leves .á los e.sdavos -mas indignos*, y que 
una multitud de libertinos criminales se eoiiveítian en ciu- 
dadanos, 'Se mandó por la leyEhu Se/jCifl,JpubIiüada á-Jos 7 5 5 
años F- R. en tiempo de los cónsules Sextt. £lio Catón y 
C, Sendo Saturnino , que de cualquier ’modo'que adquiriesen 
jl'aJlib&Ftad los siervos públicamente azotados., 'presos, ator- 
mentados ó marcados 'Con. hierro por cifiinen ó por noxa, 
condenados á cadenas <ó á ser victima de las bestias, no 
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fueran de mejor condición que los dedíticíos, Dh. Caí. llb. 5 
"pag. 5 56. 5oi?f. Áiig‘ cap. 40. Ulpian. Frcigm. tit. i. §. {. Cay, 
Imt. lib. i. tit. 1. 3.; esto es', aquellos que entregabaa 

á los Romanos sus personas y todas las cosas divinas y lm_ 
manas. Car. Sigon, dárechQ antig. de Ital. lib. i, cap. i. pr. 47, 
i 02. Por la misma causa estableció después la ley 
nía Norbana, publicada á los 77 i anos F. R. en tiempo 
de los cónsules M. Junio Silano y L. Junio Uorbano^ que los 
manumitidos según los modos menos solemnes , o aquellos 
á quienes la ley Elia Sencia perniitia quedar en libertad, 
no adquiriesen los derechos de ciudadanos , sino los de cor- 
lónos latinos, üiípiau, Fragm. í. 1. §. 10. Cay. Inst. ibiU. §. 
H. Véase nuestro comentario á la 1. Jul. y Fap. Popp. lib. 

'2, cap. lo. - 1 

103. De aquí me, que los libertinos se consideraron 
en tres estadosj á saber, los que adquirian una justa liber- 
tad (i) y se hacían ciudadanos romanos , los que se -llama- 
ban latinos j uníanos , y los cied/fíCíojí, §, 3. Imf. e. t. 

(1) Llamóse justa libertad, la adquirida por cualquiera de Jos modos 
solemnes. Nota del traductor. 


104, Lós ciudadanos gozaban dejos derechos de con- 

nubio , de .contrato , de testamentifaccion, y de otros que 
pertenecían al derecho público y privado de los romanos. 
Lo5 latinos participaban en cierto modo del derecho de co- 
merciar (Ulpian. Fragm. tit. i9. §. 4. tit. 20. §. 8.) ; pero 
no del de testamentifaccion , ni de connubio , á no ser que 
éste se les hubiese concedido especialmente. Ulp. tit. 17. §. 
1. y tit. 5. 4. Los deditkios no gozaban de ninguno de 

estos derechos , y no tenían ni aun la esperanza de aspirar 
3 mejor condición ó á una justa libertad. 

105. Mas Justiniano abolió primeramente esta diferen- 
c.a §. ult. Inst. e. t. 1 . un. C. de Lat. Ub. tolL y /. n«. C. 
oe aerfií Ub. toll. , y después concedió á los libertinos la 
ingenitídad y el derecho de usar anillos de oro; de suerte 
que a escepcion del derecho de patronato, casi abolió toda la 

üiterencta que había entre ingenuos y libeirtiaos. Nov. 78. wp. 1, 
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f06. Antiguamente existieron relaciones muy estrechas 

entre el inanumisor y el liberto. Este debía á aquél el ser 
persona , pues antes era cosa. De aqui fue que el patrono 
se consideró como su padre y prógiino agnado , cuyo nom- 
bre también acostumbró tomar. Lactanc. Inst, divin, Ub. 4. 
cap, 3. l. 94. D. de leg. 3. í. 88. §. 6. D. de leg, 2. l, IOS. 
D. de condit. et dem. Vinn. al. princ, Inst. de luccess, Ubert, 
y lo que notamos allí , pag. 566. 

107. Habiéndose considerado á los manumisores como 
padres respecto de los libertos , se siguió , que los directa- 
mente manumitidos en testamento , no tuviesen patrono; mas 
los que hubiesen conseguido la libertad indireclamente , esto 
es por •medio de fideicomiso , debiesen al heredero ó al le- 
gatario los derechos de patronato. De aquí es que aquellos 
se llaman libertos orcínoí, porque su patrono yace en el or- 
co (reglones inferiores), Cuyac. obi. Ub. 3. cap. 23. Siguióse 
también , que debiesen á sus patronos respeto y reveren- 
cia , l. 9. D. de obseq. parent. et patr. prast . ; que estuvie- 
sen obligados á prestar las obras oficiales, /. 9. ^ 1. D. de 
oper. Ubert. y pero no las fabriles (í) , á no ser que se de- 
biesen por promesa ó juramento, l. 3.jpr. /. 5. l. 7. §- 3, 
D. lag. cit . ; que muerto el liberto sin sucesión , el patrono 
le sucediese ab intestato , pr. Inst. de sacc. liben . ; que el li- 
berto centenario (2) que no tenia prole , estuviese obligado 
á dejar la tercera parte de sus bienes al patrono , y si no 
lo hacia , se diese á éste la posesión confro tabulas de dicha 
parte de bienes, §. 3. Inst. de succ. Ubert , ; finalmente, que 
los derechos de patronato en cuanto a las obras oficiales pe- 
reciesen por la capitis diminúcion, y los demas por la má- 
xima y la media, §. !■ Inst. de adquisit, per arrógat, \ 

(1) Llamáronse obras fabriles , las que los artesanos prestaban al 
patrono en sus respectivos oficios ; v. gr. si era zapatero , hacendóle 
zapatos; si sastre, vestidos , &c. Las oficiales consistían , en que el li- 
berto acompafiase al patrono á los convites, teatros y demás parages pu 

blicos. Nota del traductor. . - .-.o ja /„ ta~ 

(2) La palabra centenario se esplicará en el he. 3. tit. 8. oe tas 

rexíQM de los libertos. Nota del traductor. - 
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TÍTULO yi. 

Quiénes^ y por qué causas no pueden manumitirá 

' *> 

i 08. La Jey EHa Senciafue, según digímos, la primera ; 
que coartó la amplia facultad de raaiiuinitir concedida á j * 
los romanos. Dio. Cíjíí. lib. 5 5. pag. 5 56, 

i 09. La ley Elia Sencia contenia entre otros capítulos, 
los dos siguientes (í) , á saber; que ninguno manumitiese en 
fraude de los flcreedor^j , pr. Inst. e. f.j que .ningún amo me- 
nor de veinte años pudiese manumitir í/íio ¡bayo ciertas condi- 
ciones , §. 4. Inst, e. t, • i;. , 


(1) La ley EJia Sencia no constaba solamente de estos dos capítu- 
los como pareció á muchos j sino también de otros varios oue á cada 
paso se mencionan en nuesir. antig. rom. est. tit. §. 3, y sig, Justi- 
nlano solamente habla de estos dos , porque son los únicos que vienen 
al caso. En la tercera edición de mestr. antig. rom. de este tit, se en- 
cuentra esta ley íntegra y ordenada. 

ffO. Por el primer capítulo se mandó , que la manu- 
misión hecha en fraude de los acreedores fuese nula , pr, Inst. 
e. t. l. íó. §. 2. D. qui et d quib. Ub. Por tanto, 

jos manumitidos quedaban siendo siervos (í) , pues aunque 
las cosas enagenadas en fraude de los acreedores podian reJ- 
vocarse por Ja acción Pauliana (2), esto no tenia lugar 

cuando la libertad llegaba á darse, l. i. D. de his, oua in 
jraud. credit. ^ 


imíll JúriMOM.ItOí, y aun las irisrtws principes h'ibino 

.mp op,nn.cutu cusj|ao dicen ,„e,n nbcrrsd se rescindan pur ín l^y ; 

3. de jur. fisc.:, y que aun se rsíwn, 1. C. quitmmum non J' 
embargo, yo no diré con Fr. Broceo, que Jusciniano erró en 

sn eunS: liLS‘“ '= T 

r'del'LSr -o . .iíq'ií ernirprnnbt 
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r 1 H, El fraude no solamente supone nfecto ó intención 
de dañar, sino también efecto ; de suerte que dada la Ubcr- 
tad , el. manumiso c quede insolvente, §. 3. Inst. e. t. i. íq. 
D. qui et á quib. manumiss. 

1 1 2. De aquí se sigue , que la manumisión no se en- 

tiende hecha en fraude de los acreedores, cuando el raa- 
nuinitente cree que Je quedan bienes con que pagar, 3. 
Inst. e. t. ; pero si la libertad se deja por medio de fideico- 
miso , entonces basta el efecto , aunque no haya ánimo de 
defraudar, l. 4. 19. yíii. D. de Jideic. libert. 

113. También se sigue, que es válida U manumisión, 
si el amo aunque no tenga con que pagar , instituye de he- 
redero necesario á uno de sus siervos con libertad ó sin ella, 
y carece de otro heredero instituido en testamento, í. 2. 
Inst. e. t, ; porque parece que no lo hace con ánimo de 
defraudar , sino de evitar la ignominia que recae ria sobre 
su memoria (1), §. !• Inst, e, t. 

(l) Era muy ignominioso que los acreedores tomasen posesión de 
los bienes, Cic. pro P. Quint. cap. 15.; mas instituido un heredero ne== 
cesarlo , los bienes se vendían no en nombre del difunto , sino del he- 
redero. 

114. Por el último capítulo se mandó que el menor 
de veinte anos no pudiera' manumitir , á menos que fuese, 
1.® por UiudíCffl : 2.° en corMe;o, el cual se compuso en Ro- 
ma de cinco senadores y de otros tantos caballeros , v. gri 
los decemviros nombrados para juzgar los pleitos, y en las 
provincias de veinte y cinco recuperadores ciudadanos ro- 
manos, Vlpian, tit, 1. §. 12, 13., Ger. ¿Voodt. de jurisd. lib. 
i. cap. 12.: 3.° por jttJffl couífl , §. 4. Inst. e. t. , la que 
aprobada una vez , aunque después apareciese falsa , no 

invalidaba la libertad, §. 6. ímf. s. t. 

115. Por justa causa se entendía la manumisión le- 
cha en favor del padre ó de la madre, del hijo o hija, ler- 
manos ó hermanas, pedagogo , criandera, ayo, alumno o 
aluinna , hermano de leche , siervo mayor de dn.x y siete 
años nombrado de procurador (1), ó finalmente de la. es- 
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clava , para que casase dentro de seis meses , á no ser que 
causas justas (cuales son las de la l. i7. D, de spoiisal,'^ im- 
pidiesen la celebración del matrimonio (2) j §. 5. Íníf. e. í. 
l, 9, I. i i. Jíg. de manumiss. vind^ ■ . - 

(1) Para pleitos sin duda ^ pues para aegoctos estrajudiciales no se 
necesita la Ubertad ni la edad de diez y siete años. ^rg. 1. 7. §. 1.2, 
/. 8. D. de tas í fiar, ac f^oec. ekm. jur. e. t, §. 4. 

(2) Todas estas causas no. se derivan déla ley £lia Sencia, pues en 
aquel tiempo ningún ciudadano podia casar con libertina. Esto "se conce- 
dió después por ia ley Papia Foppea en el año 762. F. R. Dh. Case, 
lib. f!4. p. S31. Según dice Ulpiano l. 13. D. de manumiss. vind. es- 
te derecho emanó mas bien de algún senadoconsulco. 


116. Justiniano revocó este último capítulo, facultan- 
do á los mayores de diez y siete anos para que manumi- 
tiesen entre vivos, §. ult. Inst, e. í. ; y áj los que pudieran 
testar, para que lo hiciesen en testamento, Nov. 119. cap, 2, 


% 

•• • 


TÍTULO y 1 1. 


'Revocación de la ley Fusia Caninia. 


^ Íi7, Los romanos, que tan imprudentemente manumi- 
tieron entre vivos , es fácil de concebir que todavía lo fue- 
ron mucho mas al tiempo de su muerte. 'El deseo de pasar 
a la posteridad con el nombre, de generosos, y de que asis- 
tiesen á sus íunerales muchos libertinos (1), les induio á re- 
compensar con la hbertad.casi todos los servicios ique les 
habían hecho sus esclavos. 


fl) Los libertinos usaron un gorro ó bonete de paño, el cual se lia- 
u Júclw. se ilamarw pihati. Nom aei 


«V T v; 


la Vih Augusto, animado del laudable . objeto de impedir 
epubliea, pensó coartar la- licencia de manumitir. Suet. 
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Aa^. cap, 40. Esto se hizo por la ley Fuiío Catiíuio, publi- 
cada á los 751. años F. R. en tiempo de los cónsules Sex. 
Fun'o Camilo y C. Coníuio Galo. Véanse las antig. rom. e, t. 

§. 1 • ‘I 

a 9. Esta ley mandó: 1,° que el que no tuviese..inas 
de diez esclavos , pudiera manumitir hasta la mitad ; que 
el que tuviese treinta , hasta la tercera parte ; el que cien- 
to , hasta la cuarta; el que quinientos, hasta la quinta, no 
pudiendo el testador libertar en^ningun casó mas de cien- 
to: 2.° que si se .manumitía un/número mayor, solamen- 
te se libertasen los p limeros mombrados ; 3.° que si los ma- 
numitidos no se nombraban ó inscribían sus nombres en el 
orbe ó círculo fereío (1), ninguno fuese libre. Fragm. 

tit, 1. §. 24., PauLSentec, rec. lib. 4. íif. 15.^Coy. Imt, lib, 
f* tlt* 2. 1* . 1 1. ^ 

' y ^ r 

• , i' Vi i. . ..j : ; ■ . ' *■ „ 

(i) ,La>espIicacioa estensa del círculo -tereto se puede veren las Obs, 
Vib. 7. ’cáp. 41). de Em. Meril. 

120. ^Mas esta ley tan saludable á la república, fue de- 

rogada por 'Justiniano , fundándose en la fútil razón de que 
á los moribundos se debe conceder lo mismo que á los que 
están sanos*, §. un. Inst. e. t. ■ t ' .i 

^ A. ’ ^ - - , v' 

TÍTULO VIII. 

Personas de su derecho 6 de a^enq deremo. 

121. Hasta aquí se ha tratado de la primera división 
de las personas, á saber: libres y jíeruoj. Consideradas en el 
estado de familia son ó de su derecho ó de ageno derecho, pr. 
Inst. e. t. Esta división es mas estensa que la primera, por- 
que todos los hombres de su derecho son libres, y todos* los 
siervos son de ageno dereclio; pero ni todos los libres son 
de su derecho , ni todos los de ageno derecho son siervos. 

1 22. Son de su derecho, tos que no dependen ni de la tío- 
minica ni de la patria potestad. Son de íigeno derecho j los qite 


’3S 

están sujetos á otvo. Aquéllos se llaman padres o madres de 
familia j éstos, hijos ó hijas de familia^ siervos ó siervos^ 

4. D. e. tít. En este título se tratará de la dominica , y en 
el siguiente de la patria potestad, 

123. ‘ Como los esclavos eran cosas mancipi , estaban ba- 
jo del dominio quiritario f Ulpian. Fragm. tit. i. §. Ib. j y 
por tanto, el amo tenia sobre los siervos el mismo derecho 
que sobre las demas cosas sujetas á su dominio. 

12+, En consecuencia , el amo tenia: derecho dé ■u/- 

da y muerte sobre el esclavo, §. i. Inst. e. t. l, 1. §. f. D,: 
2.° ios siervos estaban en comercio , y así podían vender- 
se , donarse , legarse , y transferirse á otros por cualquier 
título: 3,® los siervos no tenian nada propio, pues todo 
lo que adquirían de cualquier modo que fuese, era.para su 
señor. Véase el lib. 2. tit. 9. 

12?. Masías crueldades cometidas con los esclavos, Se- 
Mee. de ira y ¡ib. 3. cap. 4. de clement. cap. 18., PUn. hist. 
nat. lib. 9. cap. 25., y el interés que el estado tiene en que 
nadie abuse de sus cosas, obligaron al fin al legislador á 
privar á los amos del derecho de vida y muerte , §. 2. Inst* 
€. t. , condenándoles la ley Cornelia á deportación ó á úlw 
timo suplicio , ya fuese que matasen á un siervo propio, ya 
ageno CO» §- 2, Inst. e. t. l. i. §.2. l. 16. D. ad leg. Corn. 
de j/cflr., á no ser que tuviesen justa causa, v, gr. si el es- 
clavo hubiese asechado la vida del amo , ó éste le hubiese 
sorprendido cometiendo adulterio, l. 55. §. 3. D. de leg. 

^ /. 96. D. de verb. oblig. §. 2. Inst. de leg. Aqail. l. 24 
D. pr. ad leg. Jul. de adult. 

(1) Aunque tío se^ha privado á los amos del derecho de castigar 4 
de ver eo el 
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,T í T U L’ O I X. 

■É 

Patria potestad* 

* 

<26. No Warnente los siervos son de ageno derecho 
sino también los hijos é hijas de familia, /. 4. D. de hU qni 
juí, porque están bajo la patria potestad. 

127. Aunque esta potestad es en sí de derecho de gen- 
tes, l. 2. de justit. et jur . , en cuanto á su forma es un de- 
recho propio de los ciudadanos romanos, pues nadie ha 
usado de este derecho del modo que lo hicieron ellos (1), 
§. 2 . Inst. e.U 

* I. ■* 

(1) Así lo muestra Dioiiyf. Tíalic. en la hermosa comparación que 
hace entre griegos y romanos en el lib. ‘l.ipag. 96. 

. ' ' ir.í . r i' V : ' 

128. Lo.s hijos de familia eran ingenuos y ciudadanos, 
mas no padres de familia. Se reputaban como personas res- 
pecto de otros ingenuos y ciudadanos ( en lo que se distin- 
guian de los siervos ) , mas no del padre , pues en cuanto 

’á éste se consideraban cosas mamipi (1) Ití mismo que los 
siervos. 

(1) Podían manciparse como las cosas mancipi y Cay. Imf.lib. í. ttf. 
6. §. 3. i podían vindicarse , /. 1. §. 2. D. de reí vind . , si alguno 
los hurtaba \ podían ser reclamados cor» ja acción de hurto , /. 14- §. 13. 
y /. 38. §. 1. D. de flirt. £y«l(erf7iop/c t/e jar. tccid. lib. cap, l. pag, 
145. Todo lo cual recae en las cosas y od en las personiis. 

■ f , 

129. La patria potestad es, el dominio quírítario que 
compete al padre sobre los hijos, Synkershot^ ibid. perte- 
mccra á la madre , porque .ella estaba por derecho antiguo 
-bajo la potestad del marido'^ como si fuera hija de familia. 
-Viéase nuestro comentario á la /. Jtíl. y EdJ». Popp* lib* 2* 

•cap, 12. p. 158. 
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í 30. Por tanto , el padre y no la madre tenía sobre los 
hijos el mismo, derecho que un amo sobre sus cosas ó sier- 
vos (í). ' ^ 


(1) La patria potestad era en ciertas cosas mas dura que lo domini- 
ca j pues vendido el hijo tres veces ^ y manumitido dos , aun recala ba- 
jo la patria pocestad^ Gír, Isíoojl^ ProáaiiA /Íé< 2. cap^ 9, 64* 


13 í. De Jo que se sigue claramente ; l.° qüe los pa- 
dres tenían derecho de vida y mwerfe sobre sus hijos , l. \ J . 
D. de líber, et postmn. Dioíiyj. Halic. lib. 2. p. 96. (1): 2.® 
que podían venderlos hasta tres veces , según lo estable- 
cido por. Rómulo , pues aunque fuese vendido dos veces- 
y manumitido otras tantas , siempre- recaía bajo la patria 
potestad , siendo necesaria ia tercera manumisión para que 
J/egase á ser hombre de su derecho, Dlonys. Halicarn. lib. 2. 
/>. 97.: 3.° que el hijo ó hija podían ]darse como noxa lo 
misino que el siervo , §. 7. List, de mxal. act. : 4.° que to- 
do lo que adquirían los hijos., era para los padres. Véase 
el lib. 2. rit. 9. : S.° que no solamente estaban bajo la pa- 
tria potestad los hijos y las hijas, sino también los nietos 
y nietas , biznietos y biznietas habidos de hijos que estaban 
bajo la potestad dei abuelo ó bisabuelo paterno, §. 3. List. e. f. 


; (í.) No porqoe Ies fuese lícito, matar indistintamente á los hijos ¡no- 
centes, sino porque podiaíi castigarlos como Jaeces ó magistrados Jomeí^ 
r/cor, según los llama Senec. Confr. lih. 2 . contr. S. 3. cap. S. dé 

oenef.^ó como censores de sus hijos, según Sueton. Cíaud, cap. 1<5. Véan- 
se- nuestras nn/r^. rom. e. 5. 


Y ^‘5'* efectos del domluio ; mas como Jos 

lujos no son personas respecto, del padre, sino cosas, se si- 
gue que el padre y el hijo se tengan por una persona en 
los negocios privados (i). L ult. C. de impub. et al. subst. 
Que entre ellos no se dé acción, l, 4. D. de judie, ni obli- 
gación, S. 6 íttjf. de inútil, stipul. Que el padre pueda notn- 

* y sostituirles pu- 

j* , pr. Íoíf. de pupa, juíijf. Que los liijo.s no pue- 

contraer nupcias , pr, Inst. de nupt. , recibir dinero presr 
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tado , ni hacer cosa alguna 4e importancia sin comeíifi- 
miento del padre. Después demostraremos en sus respectivos 
lugares, que todas estas consecuencias nacen del referido 
principio. 

(i) No en los negocios públicos. El hijo de familia se considera co- 
mo cosa , solamente respecto de su padre , pues por lo demas goza de 
ingenuidad y de ios derechos de ciudad ; y en cuanto ú los cargos pú- 
blicos se tiene como padre de familia, í. 9, D. de his qut sui vel ai. jur. 
X.OS derechos del padre , según dice Gel. lib, 2. cap. 11. deben cesar 
cuando se comparan con la potestad conferida al hijo en virtud de la 
magistratura. Véase la /. 13 . §■ y 1 . 14 . D. ad SC, Trebei. ilustradas 
por Bynkershoek. obs. lib, 1. cap. L^,.pag. 7 S. 

',Í33. Este poder se fue disminuyendo poco á poco; y 
así es , que el padre ya no tiene el derecho de vida y muer- 
te, sino eí de castigar moderamente , l. 3- C. de patr. pot. í, 
tw). C. de emend. propinq. l. un. C. de his qui par. vel lib. de- 
cid. , y el de prescribir la sentencia al magistrado en los de- 
litos atroces, l. 3. C. de patr. pot. 

134. Por derecho nuevo , el padre no puede vender i 
los hijos sino en la última necesidad ; y solo puede hacer- 
lo respecto de los sanguinolentos , l. 2. C. de patr. qui jil. 
¿JíJfr. ; esto es , de los recien nacidos que manchados de 
sangre aun penden de las entrañas maternales, 

13 5. El derecho de adquirir por medio de los hijos tam- 
bién se restringió mucho con la institución de los peculios, 

según se verá en el Ub. 2. tit. 9. 

136. Finalmente, el §. 7. ínst. de mxal. act. prohíbe que 

los hijos ó hijas de familia se entreguen como noxas. 

137. Habiendo por derecho romano poca diferencia en- 
tre la dominica y la patria potestad, se sigue que los hijos, 
á la manera que los siervos , ó nacen ó se hacen. Nacen de 
legítimas nuptias , con tal que sean dados á luz ^ ti .mpo 
legítimo, l. 6. D. de his qui sui vel al. jar. l. Í2. D. 

hom. L 9. C. de nupt. l. 3. §• pen. D. de sais et legit. hered. 

Se hücen 6 por legitimación ó por pdapcíoií, pr- Lwf, e, f. % 

13. í»Jf. de nupt. pr. Inst. de adopt. Por esto es , queieníel 

6 
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título í 0 se trata de las nupcias y de la legitimación , y en 
el 1 1 de la adapción, 

TÍTULO X. 'i 

Nupcias. ' ' 

' * 


i 3?. La reunión de los dos sexos es en sí de derecho 
natural y de gentes , L §. i, D, de just. et jur.; pero re- 
cibió nueva í'orraa así de las leyes romanas como de las pon- 
tijicias. Por tanto estas cosas deben^' considerarse separada** 


mente. 

i 3 9. Las nupcias son según el derecho natural, la re- 
union de los dos sexos con el fin de propagar ju especie. Entre 
Jos romanos, íheron la unión del varón y de la muger.^ consor^ 
do de tuda la vida^ y comunicación del derecho divino (í) y 
humano j l. i, D. de rita nupt. Entre los canonistas son un 
sacramento propio de los seglares , por el cual el hombre y 

la muger se reúnen según los preceptos^ de la Iglesia , ,c. sicut 
2, c. 32. q. 2, 


iJLK ^ pasaba al poder del marido, se hacia seme- 

jante a !□ hija de familia, y por consiguiente participaba de los dioses 
domesticas de el. De aquí nació la necesidad de que la confarrea- 

í' W/ pontífices (véanse nuesír. aníig. rom, lib. 

clon df h ' de nupcias resultaba una comunica- 

c ¡flí ® bienes, semejante a la que existía entre el padre v Jos litios 
sujetos á la patria potestad i comunicación en verdad Ly diferente de 

trasTves"^/ í cTl 1°^ cónyuges, y que desconocen núes- 

iras leyes, #* C,, de pact^ coww,, á no s^r mío l 

V * 

I 


ü}^} Miebraron sus matrimonios lejltinios de tres m. 

fue eu/n ’ y por «m/tr» ,.e.,n Por us¡ 

casa de ésíe De este 1 n T «“Untarse tres noches de la 

breyillmugeretan f ««/nrrenrmit fue, cuando el hom- 

f g eran casados por el sumo pontífice ó por el F/ameu JDhi 
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en presencia de diez testigos á lo menos, profiríendó cierta fórmula de 
palabras, y probando una torta ó pao hecho de sal, agua y harina lla- 
mado /«r , ó pan farreo. La compra venta se hacia, dándose mutuamen- 
te el hombre y la muger una moneda pequeña, é interviniendo ciertas 
preguntas y respuestas entre los dos. Nota del traductor. 

J40. Los romanos consideraron en este enlace, no so- 
lamente lo que era licito por derecho civil, sino también 
honesto , l. 42. pr. D.. de rif. nupí. Los canooistas siguen las 
disposiciones de la Iglesia. 

14 í. Siendo las nupcias una reunión ^ es necesario que 
intervenga el consentimiento de los contrayentes , /. 2. D. 
de rit. nupt . , sin que haya miedo , fuerza , 21. D. /. í+. 

C. e. f. , ó furor , l. 16. §. 2. D, e. t. 

142, Por derecho romano , el solo consentimiento bas- 
taba para las nupcias (1) , 30. D. de reg. jur, .L i 5. D. 

de condít, et demonstr , ; de suerte que el concúbito y el sa- 
car la muger de sLi casa (2) , solo servían de complemen- 
to , y las prendas dótales, de meros signos; pero ni una 
cosa ni otra pertenecian á la esencia de las nupcias , l. 22! 
C. de nupt. l. penult. pr. §. 1. D. de donat. int. ‘u/r. eí uxor^ 
Mas por derecho canónico no gozan de los efectos eclesiás- 
ticos antes de la bendición. De aquí la diferencia entre ma- 
trimonio legitimo y raptOf c. 7*. y 8. X. de tíiaiorf., teniéndose 
por clandestino el matrimonio en que se omite la bendi- 
ción (3) , c. 2. y 3. X. de clandest. desp. 

« 

(1) Sin embargo , las nupcias no son un contrato, pues éste se versa 
comunmente acerca de las cosas que están en comercio, §. 18. 1«f/. de 
imtt. stip. 

(2) Los Romanos celebraban las nupcias en la casa del padre ó del 
pariente mas próximo á la novia, y ésta era conducida por la noche i 
la casa del marido , arrancándola aparentemente de los brazos de la ma- 
dre ó del pariente mas cercano , en conmemoración de la violencia que 

sufrieron las Sabinas. Nota del traductor, 

(3) Es de escrañar que un hombre como Heineccio haya cometido 
este error. El Coocilio de Trento (al que_ cita el autor mas adelante^ 
dice en la scs, 24. sobre refoniio dei ffttttrinL cap* 1,, que son clanJesti- 
nos los mát^iraoivios que se qontrfien sin la asistencia del propio Párroco, 
íi otro Sacerdote con su licencia , Ó del Ordinario, y dos ó tres testi- 
gos. Nofa del íraducíofn 
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Í43. Reuniéndose los dos sexos para propagar su es- 
pecie , se sigue que el hombre debe ser púber y la muger 
viripotente, pr- lust. e. f. /. 4. D. lug. cit. ¡ esto es , que 
aquél sea mayor de catorce anos , y ésta mayor de do- 
ce , pr. ¡nst. quib. ntod. tut. finit. ; bien que el derecho ca- 
nónico atiende mas á la potencia generativa que á la edad, 
C. 3. X de despan. impub. Síguese también, que es ilícita la 
poligamia simultánea, §, 6. imí. c. í. l. 2. C. de incest.nupt, 
l. i 8. C. ad, leg. Jul. de adalter. 

l44. Finalmente, siendo las nupcias consorcio de toda 
la vida y comunicación del derecho divino y humano^ se sigue: 
i.° que no pueden contraerse entre ciudadanos y peregrinos, 
entre siervos y libres, y mucho menos entre siervos y sier- 
vas (í), sino solamente entre ciudadanos romanos, pr. Inst, 
e. t. 1. 56. D. sol. matr. Mas por derecho canónico y por 
las costumbres que rigen , los siervos también pueden con- 
traer matrimonio, c, i. X. conjug. serv.i 2.® que los hijos 
ó hijas de familia no pueden casarse sin el mandato ó á lo 
menos sin el previo tácito consentimiento del padre (2), pr, 
Imt. e. t. j por lo que es muy estraña la duda suscitada res- 
pecto del caso en que el padre esté furioso , cautivo , au- 
sente , ó no quiera consentir. Véase la l. 2'5. C. de episc. 
aud. l, 9. ÍO. i i. i9. D, e. t. 


(1) Los Romanos distinguieron el connubio ó nupciaí del matrimonio 
y del contubernio. El connubio solamente se celebraba entre los ciudada- 
nos romanos. £1 matrimonio entre las personas libres que no eran ciuda- 
da^sj y el contubernio entre los esclavos. De aqtií las palabras deJ vie- 
jo Glosario , las nupcias ron legitimo matrimonio'^ y Servio dice connu- 
bio es el derecho de legítimo matrimonio j mientras que el matrimonio 
se considera por derecho civil como un enlace justo, /. 13, §. ±, ¡¡g 

*^S- adult. y en Colac. leyes de Mois. y Rom. tit. 4, 6. 5 

contubernio de los siervos se habla con frecuencia en Ulp Fraem t •i 

’ rit* ^3- C. de incest. nupt. ^ 

{-) Sin embargo , no se escluye la ratihabición según )o demostró 

Zr"-ZTa '• '“y 

/. nupt. §. 5. En la practica no queda duda que se admite. 

i 45. Como los romanos consideraron en las nupcias no 
so amente lo que era Ucito , sino también honesto , es claro 
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que no pueden celebrarse entre toda clase de personas ; y 
qué unas veces se prohíben como mce^tuoim , otras como 
indecorosas , y otras como dañotm. 

i 46. Son incestuosas , las nupcias contraídas entre los 
consanguíneos y ajines mas cercanos. Llámanse comíinguíneoj, 
los que descienden de un tronco común, ya sea que la con- 
sanguinidad provenga de justas nupcias , ya de un enlace 
ilegitimo , l. 54. D. de rit. nupt. , ya del contubernio de los 
esclavos, §. 10. hwf. l, 8. l. 14. §. 2- JD. e. t. djinidad es 
el vínculo que se forma entre un consorte y la familia del 
otro , 1. 4. §. 3* D. de grod. et adjin, 

l47. En la consanguinidad se deben considerar los gro- 
dos (1) y las lineas. Grado es la distancia de uii pariente á 
otro. Linea es una serie de perjonn que descienden de un tron- 
co común; y es recta como entre ascendientes y descendien- 
tes , ú oblicua como entre parientes laterales, 

(1) Piensan algunos que la computación de grados tomada de los 
Jurisconsultos romanos no es aplicable á las nupcias , sino solamente i 
las sucesiones. Lo contrario se manifiesta en Co//at. leg. Mois. et íloi«. 
tit. 6. §.2. 

148. En la línea recta, no hay diferencia entre la com- 
putación canónica y la civil, pues por uno y otro derecho 
tantos joíi los grados., cuantas son las generaciones. Dé aquí es, 
que el padre y el hijo distan un grado j el abuelo y el nie- 
to dos^ y la bisabuela y el biznieto tres , &c, 

149, En la íinea oblicua , el derecho civil sigue la mis- 
ma regla El canónico distingue la línea oblicua en igual 
y desigual; y acerca de aquélla establece el axioma: los cog- 
nados íiíJfíifí entre st ííjíííoí grados , fnniJíoj distan del tronco 
corntin; así es que por derecho civil, el hermano dista dos 
grados de la hermana , y uno por derecho canónico ; Jos 
.primos hermanos distan cuatro grados por derecho civil, y 
dos por el canónico. En cuanto á la línea desigual se esta- 
blece la regla siguiente : las personas distan entre íi tontos 
grados, cuantos dista la persona mas remota del tronco común. 
üe aquí es V. gr. que la hermana del abuelo es mi paríeh- 



fa en cua rto. grado poi* derecho civil j'fip as en tercero por 
derecho canónico. •, i; - 

<50. En la afinidad no hay grados, porque no hay 
generaciones, ¿. 4. §. 5, D, de grado j sin embargo se ha 
admitido la regla siguiente : ene¿ grado que alguno fuere mi 
cognado , en ese mismo estará el consorte de éste , ligado con- 
tnigo pox afinidad. 

í < 5 í. -Einalinente , así por ahoidad como por consan- 
guinidad, se dice que hacen las veces de nuestros padres, 
aquellos que están inmediatamente bajo de un tronco común, 
distando nosotros mas de él , v. gr. tio ó tia están en lugar 
de padres respecto de los sobrinos ó sobrinas habidos del 
hermano ó hermana, §. 5. hist. e. t. 

152. Con estos preliminares , fácilmente se entenderán 
las reglas del derecho civil acerca de las nupcias. 

i .* Lili nupcias entre ascendientes y descendientes se pro- 
hiben al infinito , §, 1. Inst. l. 55. D. e. f. Los cánones si- 
guen esta regla fundándose en el Levitico^ cap. <8, xj. 7. sig. 

oblicua igual j siempre se prohíben las nup- 
cias en segundo grado j mas se permiten en el cuarto. En la 
desigual , siempre se prohíben en tercer grado; y en el cuarto 

y en los demas, solamente entre aquellas personas que mutuamen- 
te se consideran como padres é hijos: Mas el derecho canónico 
las prohíbe en la línea igual hasta el cuarto grado según 
su computación, cap. u/f. X. de consanguin . ; y en la desigual 
aun estiende la prohibición por respeto á la parentela. 

-iS3, Por esto se prohiben las nupcias de los herma- 
nos y hermanas, §. 2. Inst. e. f. , y de la tia materna ó 

* s* y 5. luxr. e, f., mas no las de los primeros 
4. Inst, e. t. Estas fueron prohibidas por el emperador 
.Teodosjo , l. un. C. Theod. si nupt. ex rescript. petant. ; pe- 
ro las permitieron los emperadores Arcadlo y Hono- 

rio, i. i9. C, de nupt., á quienes siguió Justiníano , §. 4 . 


154. Acerca de la afinidad se deben observar casi las 

xlclm^^ línea oblicua no hay prohibición, por de- 

«cha C,v.l ea del segundo grado, á no.ser que las 
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personas se consideren entre sí como padres é hijos (<) Mas 
el derecho canónico no solamente estiende esta prohibición 
sino que finge ademas tres géneros de afinidad, de los cua- 
les el primero se contrae por las primeras nupcias, el se- 
gundo por las segundas, y el tercero .por las berceras , cam 
iút. caus. 3 5 , cuest. 3 . 

1 

C^) Por tanto , no' vglen las nupcias entre el hermano y la. viuda de 
hermano , S. /, penu/t. l. ult. C. de incest. mpt., ni entre el sobrino 
y Ja viuda del tío difunto ; pero sí entre el primo y la viuda dél primo. 

<5 5. Los canonistas fingen ademas la cognación espiri- 
tual contraída por el bautismo (1), a la manera que. entre 
los romanos se contraía cognación civil por medio de la adop- 
ción , y 2. Inst. e.. t, , y cuasi afinidad por medio de 
los esponsales, ó del que; sobrevive ál divorcio. De esta se 
habla en el §. 8. Inst.'e.-t, i. i2. §. i. 2. 5, D.- de r/í. nupt. 

'■ (1) tos canonistas la dividen en pa/ernítíad , que es la que se con- 
trae entre el bautizante y el bautizado, y entre el bautizado y el padri- 
no en compaíérniditJ , que es la que existe entre ios padres del bauti- 
zado y el bautizante ó padr¡nos| y en confraternidad ^ que es la que me- 
dia entre los hijos naturales del bautizante ó padrinos, y el bautizado. Las 
nupcias se prohibieron hasta el, séptimo grado en virtud de esta cogna- 
ción espiritual; pero eiConciJio de Tiento solo las restringió hasta el 
segundo. 

m 

<56. Prohibiéronse como indecorosas: i,° las nupcias 
entre los senadores ó sus hijos y las libertinas, ú otras per- 
sonas de condición mas vil ó de vidii más torpe, /. 'Í4,'pr. 
D. e. t.:'2.° enrre el ingenuo y la cómica, alcahueta, pros- 
tituta , manumitida por un alcahuete , sorprendida en adul- 
terio ó condenada por juicio publico, ¿.43. D. lug. cit. Véa- 
se nuestro coment. á la 1. Julia y Bapia Poppea iib. 2. cap. 
i, y 2.: 3.° entre eí adúltero y ia adúltera, el raptor • y íá 
robada, i. 26, D. e. í- L un. §. f. C. de rapt. virg.- 'Nov. <34. 
cap. 12.: 4.° Entre el .antenado y la* 'viuda'deí padrastro, 
l. 15. D. de rit. nupt. : 5.° entre el primer marido y la hi- 
ja que la ínuger después de divorciada tuviere de otro ma- 
. riáo, §, 9. líUf. e.- 1. Perq Justkiiano abolió -la primera pro- 
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híbiclon, u n, l. tílt. C. e. t. Nov, 77. cap. 3. El derecho 

canónico estinguió la segunda y tercera, pues el raptor se 
puede casar con la robada , cap. Jifi. X, de fapí, vitg. , y el 
adúltero con la adúltera j con tal que el adulterio no se ha- 
ya cometido con la esperanza de luturo matrimonio , ni la 
inuger adulterina, ni el marido adulterino hayan acechado 
la vida de sus consortes respectivos , cap. 6. X de eo qitl dux. 
in matr. quam per adiilt, poli. 

l57, Prohíbense como dañosas: entre cristianos y 

judíos , l. 6. C, de Jud. : 2.° entre el tutor y curador ó los 
hijos de éstos y la pupila ó adulta', antes de darse las cuen- 
tas , /. 59. sig. D. de rií. nupt. : 3.° entre el gobernador ú 
otro cualquiera que egérce oficio público en la provincia y 
ia mugec natural de ella, U 57. l. 63. D. de rit, tiupt. : 4.“. 
entre los clérigos y otros que están ligados con el voto de 
castidad, /. 44. C. de eptst. es cler. Nov. 6. cap. !.•,§. 7. ■ 
i 5 8. Cuando algunos se casan contra las leyes , se su- 
pone que no hay marido, muger , nupcias', matrimonio, 
ni dote ; y por lo mismo , los hijos que nacen de este en- 
lace , no están bajo la patria potestad, §. i'2. Inst, e, f. 
Véase nuestro coraent. á la l. Jul. y Pap. Popp. lib. 2. cap. 6. 
La)s cánones y las costumbres de algunos países suelen ha- 
cer algunas concesiones en favor del matrimonio ya con- 
traído. 


Legitimación, 

legitimación, desconocida de los antiguos é in- 
ventada por Constantino y sus sucesores, produce también 
patria potestad. 

160. El senado en los tiempos libres de la república, 
y e principe al principio de la monarquía eximieron algu- 
nas veces de las leyes á los padres que sin ser casados te- 
man hijos, ó á ios mismos hijos nacidos de matrimonio le- 
gitimo y aun de nupcias incestuosas. Liv. lib, 38. cap. 36. 

• . D. de rit. nupt. Pero esto se hizo estraordinariamen- 

establecido el modo íegular de 
ometer los ilegítimos á la patria potestad. ° 
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161. legitimación es, un acto por el cuai « supone 
que los hijos iíegUimos han nacido de legítimo moírimoiX y 
así pasan á la patria poíejííjd , como si fueran legítimos. ’ 

162. El fundamento de la legitimación es una ficción 
- por la cual se supone á‘ todas las personas con capacidad! 

De aquí es , que no pueden legitimarse los hijos espurios ó 
de padres inciertos , ni los adulterinos ó incestuosos , pues 
no pueden fingirse que ha habido matrimonio entre sus pa- 
• dres , Nov. 89. cap. 14. Nov. 74. cap. 6. Pero este benefi- 
cio puede estenderse á los hijos naturales ó »ofoj, esto es, ha- 
bidos de concubina, §. ult. Inst, e. t. l. 10. C. de im! lib. 
Nov. 117. cap. 2. 

163. Los modos de legitimar son tres: 1,° por lubie- 
cuente matrimonio: 2.® por ohlaciosi á la curio : 3.° por rei- 
cripto del príncipe (í). El 11° fue inventado por Constanti- 
no, el 2.° por Teodosio el joven, y el 3.° por Justíniano. 

(1) No se diferencia mucho del modo de legitimar por arrogación in> 
ventado por Anastasio, /. 6. C. detiaí, /ií., y abolido por Justino, l. 7. 
C. lug, cit., y por Justíniano, quien le desterró también de la práctica 
por medÍ 9 de la legitimación por rescripto, Nov, 74. cap, 3. y Nvu, 89. 
cap. 10. El mismo piiacípe inventó la legitimación por testamento. Nov, 
74. cap. 2. 

1 64. Legitímanse por subsecuente matrimonio , los hijos 

naturales cuyos padres transforman el concubinato en nup- 
cias. Las prendas dótales fueron antiguamente el signo de 
ellas , §, ult. Inst. e. t . , mas hoy lo es la bendición ecle- 
siástica. • ■ 

165. Legitimábanse por oWacíon á la curia, los hijos 
inscritos por el padre en el albo curial (1), ó las hijas que 
se casaban con los curiales , l. 3. /. 4. l. 9, C.^de naíur. lib. 
§. uk, Inst. e. t* 

(í) No se debe caer en el error vulgar de creer, que los ofrecidos 4 
la curia inmediatamente se hacían decuriones j antes bien ertaban suje^ 
tos 4 ella, y servían manteniéndose cada uno de sus propios bienes, /- 
4. a de nat. lib. L éO. L 60. l. 64. C. de decurmnib. Por esto no 

podían alistarse en la milicia , ni vivir enkel campo fuera del municipio^ 

7 
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pues estaban ascTÍtos S la curia, como si lo estuvieran á la gleba , /. 17 ^ 
C, de decur. /. un. C. si curia/, relict . civ, 

i 66. Finalmente, se legitimaban por rescripto del prín, 
cipe los hijo.s del padre, que no pudiendo casarse con Ja 
concubina , impetraba del príncipe Ja gracia de legitimar- 
los, Nov. 74. cap. 2. Nov. 89. cap. 9. 

i 67. Recayendo ios liijos legitimados bajo la patria po- 
testad , se sigue , que la legitimación no puede hacerse sin 
el consentimiento de los hijos, /. ií. D. de his quí sui vel 
al. jur. , pues por esto se hacen de peor condición. Que 
los legitimados por subsecuente matrimonio sucedan al pa- 
dre como iierederos suyos , §. ult. Inst. de nupt. §. 2, ¡nst. 
de hered. ab intest. l. i, C. de. nat. Ub.j y si no hay otros 
liijos , se admitan los legitimados por rescripto. Nov. 89. 
cap. 9. Pero si e.xisten ya otros hijos, de regítimo matrimo- 
nio , ástos tienen con razón la principal legitima ’j y los le- 
gitimados se admiten á la porción restante , si el padre lo 
quiere así ,* y espresamente se concede en el rescripto del 
principe. /írg., Atith. prísterea Auth. ítem , y Auth, si auis. 
l. 4, C.tde mtur. lib.. 


.TITULO XL 


.Adopciones. 


-*J 


168. La adopción íes. el tercer modo de adquirir pa- 
tria potestad (Ij. ' 1 i' 

, • - -#■ 

(t) Por derecho antiguo, la- adtípcion: siempre produjo patria ootes- 

/íí y P®*" testamento (Tacit 

aombref** “"liguas, hoy apenas merecen este 


169. La adopción- considerada latamente , es um ac- 
ctm solemne, por la cual se toma en lugar de hijo 6 nieto , al 

cíon t. Por tanto, Ja adop- 

•Clon imita la naturaleza, §. 4. Inst. e. f. j y se inventó pa- 


ra consuelo de aquellos que no tienen hijos , ó como dice 
Teófilo, para endulzar la desgracia, o suplir el defecto de 
la naturaleza. Teof. pr. e. t. 

i 7 0. Como la adopción imita á la naturaleza, solamen- 
te pueden adoptar los que pueden ser padres, y retener á 
los hijos bajo su potestad ; así es que ios eunucos pueden 
adoptar , mas no los castrados (1), 9. ímt. e. t. 1. 2. §. 

i. 1. 40. §. 2. T>. e. t. , ni los impúberes, arg. 4. íiiit. 
e. t. , ni las mugeres, á no ser que sea por indulgencia del 
príncipe para consuelo de los hijos que han perdido , §. 10. 

5. C. e. í. , ni los menores á los mayores en edad, pues 
es menester que los que adopten á otros como hijos , sean 
á lo menos diez y ocho anos mas viejos que éstos ; y 
treinta y seis, si los adoptan como nietos , 4. S. loíf. e. 

t. l. 40. §. 1. D. e. t. 


(l) Aunque León les concedió indistintamente este derecho por Ii 

Nov. 26. , sin embargo , ésta no vale contra el derecho Justíníatieo. 

- 

171. Por cuanto la adopción se inventó para consuelo 
de aquellos que no tienen hijos , se sigue: 1,° que ordina- 
riamente no pueden adoptar aquellos que por su edad aún 
pueden tener hijos, como son los menores de sesenta anos, 
t. 17. §. 2. D. e. t.: 2.° que no pueden adoptar fácilmen- 
te (í) los que ya tienen hijos naturales, /. 17. §, 3. D. 
e. T. Cic. pro domo cap. 12.: que si alguno quiere adop- 

tar ú otro en lugar de nieto , se requiere el consentimiento 
del hijo , para que no se le dé un coheredero contra su vo- 
luntad, l. $. l. 6. D. e. f. 


( 1 ) No aparece claramente que esto se hubiese concedido en los tiem- 
pos libres de la república. Los principes, aunque tuviesen hijos, adopta- 
ban algunas veces para asegurar” mas la sucesión de la casa rein^tej pero 
esto no dejó de ser reparable según manifiesta ji.tc. Penzon. ^nmudy. 
hist. cap. 3. Por tanto, no se debe considerar como derecho ordinario, 

rñít^r vfirne á lo5 DürcicuIiircSi 




173. ■ Se adopta á los padres ó á los hijos de familia; a 
aquéllos por arrogación, á éstos por adapción estrictamente 

llamada , i. 1. D- í- L huí. e. 


i 74. Arrogación es , el acto por el cual un hombre de m 
derecho pasa con autoridad del príncipe (i) á la patria po/cí- 
tad de otro i §. 4. Inst. /. 4, §. i. l. 2. pr, D. e. t. 


(l) Antiguamente era por mandato del pueblo, el cual hacia en los 
comicios curiados la ley de esta adopción. También se requería la auto* 
rídad de los pontífices; porque el adoptado pasaba á los sagrados del 
adoptante. Cíe. pro domo cap. 13. La fórmula solemne de la arrogación 
se halla en Geüo lib, 5. eup, 19.; de cuya costumbre usaron también los 
mismos emperadores, como Augusto arrogando á Agripa y á Tiberio 
Sueton. yíug. cap. 65., Claudio á Nerón, Tácito j^nal. lib. 12. cap. 25.* 
y Jos particulares por lo menos hasta el tiempo de Galba Tácito Hi 'sZ. 
lor. Té. 1. cap. 14. Pero después que ios emperadores fueron usurpan- 
do , sin encontrar oposteion alguna , todas las prerogativas de las leyes 
magistrados y pontífices, prevaleció la costumbre de arrogar por rescrip- 
to del príncipe desde los tiempos de Cayo , ó mejor dicho desde los de 
Galba, /. 21. D. e. en la que no hay lugar ü la sospecha de que Tri~ 

bomano interpolase alguna cosa, pues las mugeres no participaron de los 
comicios. r iv» 


» 

475. Como los hombres de su derecho recaen bajo la 
patria potestad por medio de la arrogación, es justo que el 
arrogado se haga autor de ella , L i i. de his , qui sui vel 
alien, jur. Ctc. pro domo cap. i9. j que los bienes del arro- 
gado pasen junto con él á la potestad y familia del arro- 
ga or , % 2. y i i., Inst. e. 1. 1. 40. D. e. t. Tit. Inst. de ad- 
quis. per adrog. ; y que el impúber no pudo ser arrogado 
por derecho ^antiguo , porque no pudo hacerse autor, Geí/o 

476. Mas Antonino Pió inventó el modo de arrogar á 
os impúberes, con tal que fuese con consentimiento délos 

lo , dando fiadores el arrogador de que muerto el punHo 

fiofá ^ Pubertad, restituirá los bienes á aqL- 

los a quienes pertenecerían , si no se hubiese hecho la^ar 

jo mogado^ fi^^í-ente que el padre no emancipará al hí- 
cioare de causa; y que si lo eman- 

J ademas la cuarta de los suyos , §, 3 , Inst, e [ 
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l. 45. §. 2. 3. 1. Í7. §. 4, jíg. i, 48, y jí|[. 1. 22. 1 n 

e. t. 4. 2. C. lug. cit. l. 8. §. 15. D. de inoffic, tesíairt. (n 

(1) Esta se llama la cuarta de Pío. Unos la consideran como la 
cuarta de todos los bienes; otros como la cuarta de la porción debida 
ab intestato , ó de la legítiiiia, para que la condición del adoptivo ño sea 
mejor que la del natural. Mas la primera opinión parece mas cierta así 
por las palabras cuarta de nixijeiiej, §. 3. Tnjí. e. t. l. 2. C. de adltt ’ 
A el adoptado pertenezca la cuarta de los bienes., que fueron del adobL i 
te al tiempo dé su muerte ; l. uit. D. si quid ¡n fraud. patr., como taiíi- 
bien porque esta cuarta no se pide con la querella de inoficioso como 
sucede en la legitima , sino con el juicio familiis erciscunda /. s S 
15. D. de inoff. test. l. 2. §. 1. D, fam, ercixe. Yo creo que no hav 
fundamento para esta cuestión , pues como la facultad de adoptar no se 
concedía fácilmente al que ya tenia hijos, ni al que aun estaba en edad 
de adquirirlos, es claro que las palabras de la ley se deben tomar en un 
sentido favorable al arrogado. 

477. Recayendo los arrogados bajo la patria potestad 
se sigue , que también se hagan participantes de los dere- 
chos de agnación que son los únicos civiles , pues los de cov- 
«ociofí son naturales , l. 23. D. e. f. Que los arrogados pa- 
sen al nombre , dioses , gente y nobleza patricia y de las 
imágenes, l. 13. O. e. f. Que los patricios arrogados por 
los plebeyos, pierdan esta nobleza; pero los senadores 
y los hijos de éstos conservan el orden senatorio , Í 3 . 35 . 

D. e. í. y l. ó. §. í. D. de senat. Perizonioad Cons.diu, Deut. 
25. V. 5. 6 . p. 83. Que los arrogados sucedan ab intestato 
al padre adoptivo , á los hermanos que están bajo la mis- 
ma potestad, y á otros agnados; mas no á la muger deí- 
padre adoptivo, ni á los cognados, §. 2. Inst. de iegit. agn. 
success. 

178. La adapción estrictamente dicha es una acción de 
la ley , por la cual ntiopínmoj, con imperio del magistrado (i) 
á los hijos que están bajo la potestad de sus padres j i. 2. pr, 

D. L i. C. e. f* ' 

■* 1 ^ 

■ 

i 

(1) Antiguamente se tiacia ¿es et ¡ibram (por medio de moneda* 
y balanza) , concurriendo tres ventas y mancipaciones iraagmarias y dos 
manumisiones ^ /. uli. C. e, i* GtL lib, S. cap, 19, l/lpinn. Fragm* tií, 
S. §* Ip Después bastó la confírmacion del magistrado asentada en lo& 
registros públicos , /, uií, C« 
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Y 79. Recayendo la adopción sobre los hijos que están 
tajo la patria potestad , se sigue baste el coasentimíenlo del 
padre natural, /. 5. D. e.. t. Que también puedan ser adop. 
tados los infantes , i 42. D. e, f. ; pero propiameme ha- 
blando no pueden serlo los hijos de concubina , porque no 
están bajo la potestad de nadie , /. 7. C. de tiat. iib. 

180. Como esta adopción era acción de la /ey, no pu- 
do hacerse sino por imperio del magistrado en quien resi- 
día plenamente la acción de la ley, l. 5. L 4. D. /. 1. C. 
e. t. Tampoco pudo hacerse por tiempo, l, 34. D. e. t , ni 
por testamento , sino solo según las solemnidades de dere- 
cho, 4. C, e. t. 

18'1. La adopción tomada aun en un sentido estricto 
produjo antiguamente patria potestad, pr. §. 2. §. 8. Inst. 
de adopt. Pero Justíníano solamente concedió ésta á los as- 
cendientes que adoptan á los descendientes, y no á los es- 
trados , /, penult. C. e. f. §. 2. Inst, e, t. , bien que así és- 
tos como aquéllos suceden ab intcstato al padre adoptivo, 

§. 2. Inst. e. t. (1). aquí es , que los doctores distinguen 
la adopción propiamente tomada , en adopción perfecta ó 
plena , y en imperfecta ó menos plena. 


(i) Asi lo dispuso Justíníano, porque varías veces aconteció que el 
hfjo adoptado por el estrago, era emancipado después, y no sucedía ni 

l>isputóse entre Papiniano, Paulo y Mar- 
k aoi.Pi*! ®"fo”ces el hijo por el padre natural , se concedería 

ino inoficioso testamento. Las leyes no asignaron al 

hijo adoptivo parte alguna de la herencia del padre natural ; piro el se- 
n doconsulto Sabiniano mandó, que si de tres hijos varones que tuvi«e 

cuaní de^ía hí ’ adoptados, éste debe^dejarles la 

cuarta, de la herencia^ y si no lo hace , los hijos pueden pedirla^ con la 

acción ercUcu.d^, /. lo. §. 3 . a de Í*AT 14. /«!/ Te hl~ 

habiendo claramente, si se considera que' 

habiendo la ey Julia y Papia y el senadoconsulto Tertuliano concedido 

senír ' los padres que tuviesen tres hijos, pareció Tusto tí 

la hlreñcla“de?ff Ü*®®® adoptado, no se le escluyese de 

medií h ^ ’ había conseguido por 

leyes le habían dispensado! ' ®*S"oiones 7 privilegios que las 


» 


if 


TÍTULO XIL 

. * 

'Modos de acabarse la patria potestad. 

Y 82. Siendoi la patria potestad un dominio quiritario se 

sigue el axioma jurídico ^ que la patria potestad, se acaba de 
los míjmoL modos, que el dominio quiritario. 

Y 83. Acabase puesi. 1.. por la mticríe del padre j pe- 
ro solamente se hacen de su derecho los hijos , mas no ios 
nietos ú otros descendientes , si es que viven aquellas per- 
sonas en cuya potestad pueden recaer , pr, Inst, e: t . : 2.'’ por 
la capilip diminución' máximo y media , v. gr. por cautive- 
rio , servidumbre' de la pena,, deportación del padre ó del 
iiij® j §• Y. y 3*. YiJíí.. e. t. . 3. por adopCíotr pletia ^ bien que 
por ésta el hijo* no se hace de su derecho , sino que la pa- 
tria potestad se transfiere á otro, hur. e. t. : 4.° por la 
emancipación , de la que se tratará después. 

Y 84. Del mismo principio se- sigue, que la patria po- 
testad no se acaba por la relegación , pues ésta no estingue 
el derecho quiritario-, §. 2. Jmí. e. í. /. 4. l. 7. §. 3. D. de 
interd. et releg. ; ni tampoco por la dignidad (t) Dhnys. 
HaL lib. 2. p. 96 , ni por la exheredacion ,, l. 20. D, de bon;. 
poss.. contr. tab:, 

(1) Las vírgenes Vestales y los Flámines Diales- salían antiguamente' 
de la patria, potestad , mas no por ia dignidad, sino porque el sumo pon-- 
tífice las-cogía por la mano. Ge/, /ib. t. cap, 12. U/piitn. Fragm. tii. 10.. 
§. »//.. Mas la patria potestad se. acababa por el cautiverio.. 

•. * 

iSi. Mas Justiniáno estableció, que la patria potestad' 
se acabase por la dignidad dei patriciado, l. fin. C. de con-- 
suL lib.. Y 2. §. 4. inst. e. t. , por el sacerdocio episcopal, 
Nóu. Si. cap. 3. , por la dignidad consular, prefectura pre- 
torikna, prefectura de la ciudad, comandancia militar, pa- 
trocinio, dei fisco :• Nov. 81. cap. i. l. fin. C. de decuriony, 
rpsro de tal manera que las personas que salían de la pa- 
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tría potestad por alguna de estas dignidades , aun conser- 
van los derechos de familia , Nov. ti í . cap. 2. 

186. La patria potestad también se acaba por laeman-. 
cipadon. Esta se divide en antigua , Anastasiana , y Justi^ 
niaiiea. 

187. La antigua era una acción de la ley por la cual los 
hijos varones salían de la patria potestad por medio de tres 
ventas y matKipaciones y otras tantas manumisiones (1) ; niaf 
las hijas y nietos saliañ por medio de una venta y de una ma- 
numisión. Cuyo, i«if. 1/6. f. fí'f. 8. §, 3. Véanse «uejírrtf An- 
tigüedades Rom. €. t, §. 6. Vendía pues el padre al hijo 
por as et ¿ibram ; pero las mas veces añadía á la tercera 
mancipación un confrafo fiduciario , para que el compra- 
dor remancipase al hijo , de suerte que el padre mas bien 
que el comprador era quien lo raanumitia. De aquí es que 
Cayo le llama padre fiduciario , y que siempre se presumía 
que mediaba esta confianza , §. ult. Inst, de legit. agn, 
success. l. ult. C. de emane, iiber. 


(1) Estas solemnidades eran conformes á la legislación romana, pues 
Jos hijos estaban en el dominio qutritario (§,), y las cosas que esrabaii 
en este dominio podían manciparse, Binkersh. de reb. mancipi. Manci- 
pados y manumitidos ios hijos por primera y segunda vez , recaían bajo 
ia patria potestad^ mas no vendidos y manumitidos por.cercera vez De 
aquí fue , que para estinguir el derecho de la patria potestad se necesi- 
taba de tres mancipaciones y otras tancas manumisiones. 


i 8$. Según la constitución de Anastasio, los hijos sa 
han de la patna potestad por rescripto del principe, pre 
sentado ante mV juez. Esta emancipación producía los mis- 
mos efectos que la antigua, í. 5. C. de emancip. líber. 

18 J. Finalmente, Justiniano sin haber abrogado la cons- 
titución de Anastasio , mandó que bastase la autoridad de 
cua qinei juez , §. 6. Ííjíí. e. t. l. ult. C. de emancip. , aunque 
no fuese competente, pues la emancipación es un acto de 
jurisdicción voluntaria, /. 36. D. de adopt. et emane, l. ult. 

Vit C* f, 

el dominio^dVf cot’1 

ly uc sus cosas , a menos que sea por castigo , es 


i 
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claro que el padre casi nunca puede ser obligado á emancipar 
á sus hijos, % ult. ífijt. e. t. h 31. D. e. í. Sin embargo, se 
le priva por via de pena de la patria potestad , cuando pros- 
tituye á las hijas, h Í2. C. de episc. aud. L 6. C de specun ; 
cuando espolie ál infante, h 2. C. de infant. expos. Nov. i S j! 
cap. i., y cuando contrae nupcias incestuosas, Nou. 12. 

cap. 2. 

191. Los, doctores añaden otras cansas , como la cruel- 
dad del padre. , l. fin, D. st a parent. (j^ui manumís. ^ la arro- 
gación hecha en perjuicio del impúber, l. 32. D. d¿ adopt. 
et emane . , el legado que se deja , ó el dinero que se recibe 
con la condición de emancipar al hijo, l, 92. D. de condit. 
et demonstr. l: i. §. 3. D, si qaís apar, manum. Pero en la 
1. fin. ^D. si á par. quis manum. , se cita una pena estraor- 
dinaría ó privilegio que no puede servir de regla, El im- 
púber arrogado puede hacerse de su derecho , si llegando 
á la pubertad reprueba la arrogación, l. 32. D. e. f. ; mas 
no por esto obliga al padre á que lo emancipe, pues entre- 
tanto está en suspenso el efecto de la arrogación. 'Tam- 
poco puede decirse que es compelído á emancipar aquel 
que recibe legado ó dinero con la condición de hacerlo, 
pues él voluntariamente se obliga , toda vez que está en su 
arbitrio no admitir el legado ó el dinero. ' . ' . ' 

TÍTULO Xill. 

« 

f 

' Tutelas^ 

\ 

i 92, Hemos dicho que los hombres son ó de su dere- 
cho ó de ageno derecho , y que éstos se llaman hijos de fa- 
milia , si dependen de la patria potestad ; ó siervos j si de 
la dominica. Habiendo tratado ya de ios de ageno derecho^ 
pasamos ahora á considerar á los que son de Jti derecho de 
los cuales unos están bajo la tutela , otros bajo la curateloj 
y otros ni bajo de una ni de otra , pr. Inst. e. t. 

193, Nada pudo ser mas conforme á los principios de 

8 
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una sabia legislación, que recomendar al cuidado de otro 
á aquellas personas que ó por su corta edad , ó por la de- 
bilidad de su sexo no pueden defenderse, t'or esto fue que 
los pupilos permanecieron bajo la tutela hasta U pubertad 
y las muge res por toda la vida , á no ser que pasasen por 
medio del matrimonio á la potestad del marido. Véanse nueí- 
tras autig, rom. e. f. §. ló. sig. Los púberes que no podían 
administrar sus bienes ó por la edad , ó por otras causas 
no estaban bajo la tutela sino la cúratela. La tutela de las luu- 
geres se abolió desde los tiempos de Justiniano. 

<94. Servio define la tutela legítimo f que es la única 
de que se trata , fuerza y potestad dada y permitida'~por de~ 
recho civil sobre una cabeza libre ( i ) giie necesita de amparo, 
y que no puede defenderse por su edad, §. 1. List. e. t l i 
pr. D. e. t. / ’ ■ 


(í) Cabeza Ubre es el hombre de su derecho. Gel. lib. §. cap. 19, 
Vipian, Fragm. tit. 11. §. 5. Parece que Servio usó de esta palabra por- 
gue habló de la tutela en general y no de la pupilar , comprendiendo en 
ella DO solamente á los pupilos, sino también á las mugeres , las cuales 
según hemos dicho, vivían perpetuamente bajo la tutela. La fuerza y la 
potestad se distinguen con)o el mas y el menos, pues en aquélla se con- 
tiene mas que en ésta. Tácito las distingue en varios pasases de sus t-na- 
Jes. El tutor pues egerce fuerza sobre el infante, y asi lo hace todo 
por el j mas potestad , sobre el que ha salido de la infancia , pues como 
que opera Por ji, el tutor no hace otra cosa que interponer su autoridad, 
Ci.%. 2. D. deadttnmsir. tut. §. 9. f«j/. de imtil. stipu!. l. £ < 

ri-i" f ^ ® tutela de las mugeres , el tutor no eeer- 

cia fuerza Sino potestad. jiw eger 

<95. Siendo la tutela /«erzn y potestad dada y permití- 

ios romanos que es cargo 
publico (<) , pr. ítjjf. de excus. tut. * 


cargo , lo que estamos obligados á desempeñar por Jev 
lumbre, o precepto de aquel que tiene facultad de mandar, l. 214 tr 
D. de verb. sign. ¡. 18. D. lug. dt. ’ ^ ' 


«Ant ‘■«‘«■lia pueden 

siei'v/. T\^^' peíí .5 mas no los 

• • D, test, tut,, los peregrinos ni las mugeres, 
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l. uU. V. e. t. l. 2. D. de reg. jur. , á escepcion de !a ma- 
dre y hi abuela que por la Nov, lí8. cap. 5., se prefieren 
aun á los demas agnados. 

197. Debiendo el tutor amparar al pupilo que no puede 
defenderse á causa de su edad, se sigue que la tutela legíti- 
ma y dativa se impide , y la testamentaria se suspende por 
la menoridad, §. <3. Irnf. de excor. íuf. , por el furor y la 
locura , /. peniilt. D. e, f. , y por la sordera é impotencia 
de hablar , i: 1. §. 2. 3. 1, penult, D, e. t. 

198. Como la tutela' recae sobre una cabeza libre, se 
sigue que el tutor se da primariamente para la persona , y 
no para la cosa (1), §. 4. ímf. qtii íeiftim. ítif. dar. poíj. /. 
i 2, l. 14. D. testam. íttf. Que al que tiene padre, no se le 
da tutor , l. 239. pr. D. de verb. sig, pr. Inst. e. t. l. 6. §. 
u/f. D. e. t. , ni tampoco al siervo , pues no siendo ningu- 
no de los dos hombres de su derecho , tampoco son cabe- 
za libre. Finalmente , al peregrino no puede darse tutor se- 
gún el derecho de los Qui rites , porque como no goza de la 
libertad de éstos, no se reputa cabeza Ubre. Cicer. pr. A. 
Ctecin. cap. 33. 

(1) Sia embargo, el tutor administra secundariamente los bienes del 
pupiío; y aun algunas veces se da para ciertos actos, v, gr, parala adi- 
ción de la herencia , /, 10, pr. D, de test, tut, /. 17. §. 1. D. de ap- 
pellat. l. 9. /. 13. pr. V. de tut. vel cur. dat. Si el pupilo fuere rico, 
también se nombran tutores para los bienes que tuviere en África , Sy- 
ria, &c. , /. 15. D. de test. tut. l. 27. pr. D. de tut. da/.; pero hablan- 
do con propiedad, ni aun entonces se dan para las cosas , sino pata la 
persona. 

i 99. Habiendo mandado una ley de las doce tablas , que 
de cualquier modo que el padre de familia dispusieie de los 
bienes y ó de la tutela de lu cosa (i), íw voluntad se respeta- 
se como una ley y Ulp. Fragm. tit. i i. <4., los juriscon- 
sultos romanos consideraron la tutela como una herenciaj 
pues así como el heredero instituido en testamento esc luye 
al legítimo, que sucedería ab íntestato,/. 39. D. de adqitir. 
hered. y del mismo modo la tutela testamentaria e>clu)e a 
todas las demas , esto es , á la legilima y á la dativa, l. 1 i. 
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pr. D. de test, tat.; y así como el pretor concede algunas 

veces la posesión de los bienes según ó contra las tablas 
así también nombra tutor á falta de tutela testamentaria ó 

legítima. 

(L) No hemos alterado las palabras futeía de su cosa , porque ademas 
de no ser absurdas , se encuentran en Ülpiano y ^en el pr. Inif. de ¡eg. 
Fule, en la i. i-iO. D. de verb. sign . , y en otros pangas. Los hijos dé 
■ familia eran cosas tmneipt , y por eso se dice , que cuando el padre de 
familia les nombraba tutor, disponía de la tutela de sucosa. Mas con to- 
do, el tutor se daba para la persona , porque su encargo empezaba des- 
pués de muerto el padre, y ya entonces el hijo era persona y cabeza 
líbre. 

200 . Por tanto, hay tres especies de tutela 9 á saber, 
testamentaria , legitima y dativa. Estir se estableció subsidia- 
riamente por Ja ley Atilia y Julia Ticia, 

TITULO XIV. 

'Personas que pueden nombrar tutor en testamento, 

20 l. Pudiendo el padre de familia disponer de la tutela 
de su cosa ( f ) , se sigue el axioma : que el padre puede nom- 
hrar tutor en testamento ó' en codicilo confirmado por testamen- 
to á los hijos que tiene bajo de su potestad , y que no han de 
recaer bajo la de otro , l. i. pr. l. 3. pr. de testam. tut. §. 3. 
Inst. de tut. I, 7 S. §. 1 . D. de reg. Jur. 

(l) Aunque la tutela testamentaría se deriva claramente de la ley de 
las doce tablas, l. 120. D. de verb. sign, , sin embargo , el egemplo del 
rey Anco que nombró en su testamento á L. Tarquinio Prisco tutor de 
sus hijos , prueba que ella existió eh Roma antes de los decemviros. Zi~ 
vio iib. i. cíi^. 34. 

f ^ 

202. Por tanto , el fundamento de esta tutela es la íw^ 
tria potestad 1 . 73 . §. X). de reg. jur. 

2 ü 3 . D¿ este principio se sigue , que solo el padre ó el 
abuelo que tiene hijos y nietos bajo su poder , puede noin- 
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brar tutor , mas no la madre ó la abuela , ni menos otra 
pg^sona estrana ,1* 1. padre o el abue- 

lo pueden también dar tutores á los hijos ó nietos (1) de 
ambos sexos no emancipados que están bajo su patria po- 
testad , 1 . 1 . pr. D. e. r. , aunque sean exheredados , l. 4. 
D. e. t.'i y por benigna interpretación del derecho se es- 
tiende esta facultad a los postumos (2), con tal que si na- 
cen , vivo el padre , no tengan inconveniente para recaer 
bajo de su potestad y ser herederos suyos , 4 . bní. de tut. 

l, 1. §. 1. i. 6. D. e. f. 


(1) Bajo la palabra Fibert se comprenden basta los nietos de ambos 
sexos ^ y bajo el noatbre /Í/i/ , los pósiumos é hijas ^ pero no los nietos, 
i, 6. y l- ifi. D. e. t. % ult. Inst, e. t. Algunas veces no se toman en 
leste sentido , /. 84. /. aOl. D. de verb. sign, ^ mas en el presente, caso 
no hay lugar á la interpretación ostensiva , porque á los njeto.s se favore- 
ce lo bastante por medio del tutor legitimo ó dativo. 

(2) Los postumos se tienen por nacidos en todo lo que les es útil, /. 

7. de stat, hom. 


204 . Siendo esta tutela á semejanza de la herencia, se 
sigue ; que el tutor ordinariamente se ha de nombrar en 
testamento: 2.° que puede darse en codicilos confirmados 
por testamento, porque la tutela como que se encomienda 
á la fé del tutor , 1. 3 . pr. D. : 3 .° que pueden ser nom- 
brados tutores todos los que tienen téstame atl facción, con 
tal que sean hábiles para desempeñar cargos pnblicos , l. 
21. D. e. f. , cómalos siervos nombrados con libertad (la 
dial se oresume Que se da cuando se nombran siervos pro- 
ria!, § l >•), de familia, los magis- 

trados , l 20. §. 1 • D- e. £• , los furiosos y menores , aun- 
que mientras están impedi^ios los magistrados nombran un tu- 
tor L 10 . 7. D. de excuí. : 4 .° que no pueda nombrar- 

se tutor á una persona incierta (1), i. 20.pr. j? 30 . D. 
e. t. Debe notarse como cosa singular , que el tutor nom- 
brado en testamento , no solo puede darse pura y bajo de 
condición, sino íesd. cicto y basta cierto tiempo , ¿ 8 §. 
2 : D: é. (. §. 3. hut. e. t. , lo cual no se verifica en la he. 

rencia (2> 
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(1) Lo mismo se habla establecido antiguamente respecto de la íns, 

ticücion de heredero. , 

(2) Heineccio generaliza demasiado el principio que dice : h /«, 

nía er i semejanza de la hereacm. Si esta proposición no se rescringe 
dentro de sus justos I inai tes , puede inducir á graves errores, pues con- 
siderándose como una verdad general , se empezarán á sacar consecuen- 
cias que no serán menos falsas que el enunciado principio. Júrese iniliendo 
del mérito que estos puedan tener considerados ideologícameDce, es me- 
nester convenir que la maxima de que se trata , es falsa aun bajo el solo 
aspecto jurídico, porque son muchas y muy notables las diferencias que 
existen entre la herencia y la tutela. Indicar* las principales. 1.° Puede 
nombrarse tutor desde cierto dia y hasta cierto día , mas no heredero, 
2 .® El testador puede morir en algunos casos pane testado y parte in- 
testado respecto de Ja tutela, mas no de la herencia. 3.® Hombres y inii- 
geres pueden ser herederos indistintamente, mas no tutores. 4.® A falta 
de herederos testamentarios y legítimos , lo común es que suceda el fis- 
co; mientras que éste nada tiene que ver en las tutelas. S,® El testador 
puede dejar la tutela á quien quiera, pero la herencia debe será los he- 
rederos forzosos. Dígase pues, si se quiere acertar, no que hay semejan- 
za, sino rasgos de semejanza entre la herencia y la tutela. Nota del tra- 
duc/or, 

20 í. Del mismo principio se sigue, que tampoco se 
puede morir en cuanto á la tutela parte testado y parte in- 
testado , L 7. D. de reg. jiir. §. 5. Inst. de her. íuíííf. , y que 
por lo mismo, si el tutor llega á recibir la tutela testamen- 
taria, ó por lo menos aún se espera ésta, entonces no tie- 
ne lugar la tutela legítima (í), L íl. pr. §. 1. D. e. f. 

(1) Este párrafo ofrece la prueba mas convincente de lo que acabo 
de decir en la nota anterior, pues fundándose Heineccio en el principio 
de que la tutela es Á semejanza de la /iprencm, concluye que nadie pue- 
de morir, ní aun en cuanto á la tutela, parte testado y parte intestado; 
y que por consiguiente, si el mtor ha llegado á egercer la tutela testa- 
mentaría, ya no tiene lugar la legítima sino la dativa. En apoyo de es- 
ta última idea cita la^. lí. pr. §. 1, D. e. ; pero esta misma ley prue- 
ba Jo contrario, porque contiene dos casos, en que se admite el tutor legí- 
timo, aun después de haber el testamentario egercido la tutela. No me 
atrevo á asegurar cuáles sean estos dos casos , porque como carezco de 
códigos, tengo que fiar en el falaz recurso de la memoria ; sin embar- 
go , aventuro decir que son , cuando el tutor testamentario se escusa ó 
es removido. Nota del traductor. 

206. ^ Aunque el padre no puede dar tutor á los eman- 
cipa os o naturales , ni la madre ó persona estrana á los 
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hijos ó herederos impúberes , ni este nombramiento puede 
hacerse en codicilos no confirmados por testamento , sin 
embargo , el magistrado suele prestaren estos casos su con- 
fir mitci on , -poí' medio de la cual suple al nombramiento de 
tutor, lo que le falta para ser testamentario, i. 1. §. i. D. 
de conf. tiit. §. ti/f. Jijjf. de fui. l. 32- D, de. excus. Por es- 
ta razón , los tutores confirmados sin inquisición se tienen 
por testamentarios, l. 3. D. de couf. íuf. 

207. Esta confirmación se hace ó jín iiiquíj/cion , ó coi» 
¡nqHÍsicion. Shi inquisición , cuando el nombramiento de tu- 
tor hecho por el pudre carece de algún requisito, v, gr. si 
lo diere al hijo emancipado, ai natural instituido , ó en co- 
dicilo no confirmado por test.amento ( I ), ttír. Injí. de íuf. 

L í. l. L 3. /. 6. D. íí¿ conf. fttf. Con mqwíiic/on (ó si el 
magistrado menor lo confirma con satisdación), cuando 
la madre ó el estraiio dan tutor al impúber instituido, ó el 
padre al natural no instituido, l. 4. D. de test. tut. i. i. 

§. 2. L 2,1. 7. D. de conf. fiif. Si la madre da tutor al hi- 
jo no instituido , no debe , sino suele ser confirmado con 
inquisición, L 4. C. de test. fuf. Pero estos tutores se tienen 
por dativos , porque se confirman no tanto por la voluntad 
del testador , cuanto por la inquisición , 5. D. de conf. tuU 

(1) i Es preciso tainbien averiguar si el padre ha variado su volun- 
tad ? Se supone que la vari?, s¡ se descubre que el tutor es de malas cos- 
tumbres , que es enemigo del padre , ó que ha perjudicado al pupilo por 
medio de algún contrato, l. 8. 9. 10. D, de conf. tut. l. 4. de test, tut.. 

TÍTÜ.LO XV. 

Tutela legitima de los agnados. 

208 Así como cuando alguno muere intestado los pa- 
rientes le suceden por la ley , y antiguamente los agna- 
dos , del mismo modo la ley de las doce tablas confiere 
la tutela á los próximos agnados , si el padre mucre mtes- 
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Milo , á lo menos en cnanto á la tutela (í) > §. 2. Inst. e. t, 

jjQ contrario sucede ^ si el tutor nombrado en testamento se es» 
cusa ó es removido sin haber acabado la tutela j ó si ésta se impídg 
por la edad, furor, condición, ó día prefijado en testamento, pues en to- 
dos estos casos no tiene lugar la tutela legítima sino la dativa , según e{ 
principio esplicado (§. 305.) /. 11. ZJ. de íes/ani. /«í. (n). 

(ii) Véase lo que decimos en la nota del mismo párrafo. Ei íraductor. 

209. Da aquí el axioma que dice : que aquel que recibe 
el emolitmeiito de la sucesión, debe hacerse cargo de la 

con tal que sea persona hábil para egercer cargos públi- 
cos , §. im. ínst. de leglt. pofr. fwf. /. 73. pr. D. dereg.Jur. 
De este principio se deriva la tutela legítima de los agna^ 
d'js , la de los ¡tatronos , la de los padres, y la /idudaria. 

210. Llamando la ley de las doce tablas, después de 
los hijos y nietos, á los agnados y gentiles (1) > Fríípfíj, 
ííf. 26. §. í., se sigue, que por derecho antiguo éstos eran 
los únicos tutores legítimos, pr. y §. í. Jnif. e. f . ; que 
los agnados próximos escluyaii á ios mas remotos , y que 
si se encuentran muchos en un mismo grado, todos sean tu- 
tores , §, o/f. i/ijf. de cap. dem. l. 9. D. e. t. 

(í) Son agnados y gentiles , los que tienen el parentesco por línea 
rwíjjíu/íWrt, /, 7. D. e. i. §. 1. Tnsí. e, í.; y cognados , las que lo tienen 
por linea femenina , §. 1. hist. e. t. 1. 10. §. 2. D. de grad. et adfn. 
Los agnados y gentiles se diferencian , en que aquéllos son del mismo 
cognpmbre y familia, y éstos del mismo nombre y gente, v. gr. todos 
los Césares eran agnados de C. Julio César', y gentiles todos los Julios, 
de cuyos antepasados ninguno habia sido esclavo. Esto se anadia , por- 
que los libertos acostumbraban tomar el nombre de Jos patronos. Cicerón 
Topic. cap. 6. 

21 1. Mas habiendo quitado el pretor la diferencia en- 
tre agnados y genxiles , y Justiniano la de agnados y cog- 
nados , Nqv. IfS. Cíip. 4., admitiéndolos á la sucesión in- 
d¡.stintainente , resulta que por derecho moderno los cogna^ 
dos son llamados, junto con los agnados, á la tutela legíti- 
ma, Noíí. íí?, cap. 5. El mismo Justiniano admitió á la 
ma re y a la-abuela , prefiriéndolas a todos los parientes la* 


ferales, y aun al mismo abuelo paterno, con tal que re- 
nuncien á las segundas nupcias y, al senadoconsulto Vele- 
yatio. Non. I-IH. cap. L . -joq ’ l . ^ 

212. Pero todavía- queda entre Ja a^^íiadon y cognación 
la diferencia de que ésta , como cualidad rntured, no se aca- 
ba por la capitis diminución mínima; mas aquélla como 
Civil perece por cualquiera de ellas , ult. huí. e. t. §. 6. 
huí,' de- cap. dem. Con este motivo se pone á continuación, 
aunque no en lugar muy oportuno, el titulo de la capitú- 
diminúcion, r ‘ 


iU - 




TÍTULO XVI. 

c ' 

- * 

Capiiis diminución^ 

tidait--. '7-'. ¿íjI jíi ' 

5 -15. Llamóse cabeza entre los romanos el triple esta- 
do de lihertad,, de ciudad y de /amího , porque las perso- 
nas se inscribían en el censo según esta división (l) Ániig, 

rom. e. t. §• 2, 

* \ 

* 'i ^ ^ * 

fl)' De aquí fue, que los hombres de su derecho se llamaroti cii^ezar 
libres * capite censi , Jos que sin bienes ni familia solamente asentaban 
«US nombres en el censo. Gel. lib. 16. cap. 10. ; y destiuúdos de cabe^ 
»a los siervos , §. 4. Jnst. e. t. De aquí fue también , que se llamase 
pena capital, y juicio piibÜco capital, no solamente aquel en que se pri- 
vaba de la vida , sino de la libertad y de la ciudad , 1, 2. pr. i. 6. §. ult, 
i), de pcB».; y de aquí por último, las frases : quitar la cabeza de la ctu^ 

dad^ í 2. D. de publ. jud., y disminuir de cabeza. q * - 


214. Líi Cflpifij ííifMmwcjo)i es pues la ^muf acíOH del estih 
do onfenor (1) > p**- J !• D* 

fl) Muchos afiaden en peor ; pero no hay necesidad ^e esta adición, 
porque el que carece de los derechos de libertad , de cuida y - 

tiene «be., i y pot lo raiemn , n.»J.ndo de “''"í 

pitis diminución. Así es, que el siervo manumindo no Ja ^ ^ j; 

Inst '€ t ni los dé’pQfiados Ó cogidos por.él eneniigo^ P 

duítd d ú Ublrtefrpbrsue en .1 .«.do no tiene, abe» ,ue petder. 

215. Sieudo U cabeza i el estado de tres maneras , a 
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saber , de libertüd , de ciudad y de familia , la. capicís di- 
miaucion también lo es i, á saber , maxíma por la que 3 ^ 
pierde la libertad ^ y por consiguiente los deiechos de cin™ 
dad y de familia; media j por ia que conservando la liber- 
tad , se pierde el estado de ciudad ; y miiuma , por la que 
solo perecen los derechos de familia , pr. hist. l, ult. D. 
e. t. L-os que padecen la í7iaxima y la media ¿ejan de ser 
personas y así se dicen muertos civilmente j L 209. D. de 
reg jur. §, 1. Imf. quib. mod. jus. patr..pot, solv. : mu. 

216. Padecían capitis diminución míijcima los reducidos 
á servidumbre , ya fuese por pena ó por cautiverio , y los 
siervos de la pena; pero Justiniano abolió esta especie de 
servidumbre en favor de los cognados. Nou. 22. cap. 8 , 

217. Sufrian la media aquéllos á quienes se privaba de 

agua y fuego ( 1 ) ; los deportados , que también se llama- 
ron desterrados ^ L ‘í. pr. D. '%. 2. Inst. e, t. 1, 2. §. í’. D. 
de peen.; los tránsfugas, y los juzgados como enemigos, /. 5 . 
^ 1. D.e. t. No asi los relegados, á quienes dejándoles 

los derechos.de ciudad , tan solo se les mandaba salir de ella 
ó de la provincia , §. 2 . Inst. e. t. y 2 . Jtwf. quib. mod. jus 
patr. pot. solv. ^ . V - . 

’ ♦ > . " Y. 

^1) A ningún romano podía privarse contra so voluntad de los dere- 
chos de ciudadano; era preciso que él mismo se despojase de ellos, Cié. 
pro dom. cap. 7á. Pero como éstos se perdían desde el momento que al- 
guno se ascribia á otra ciudad , Cic. pro domo cap. 81., porque según el 
derecho romano nadie podia ser á un tiempo ciudadano de 'dos ciudades; 
Corn. NepK vid. Je .^tic. cap. 3. , se inventó Ja prohibición de agua y 
fuego para espeler á los reos de la ciudad. Estos, acosados entonces de 
la necesidad, tenían que buscari otra patria, y en el^iostante que llegaban 
á ella, perdían los derechos de ciudadanos romanos.' Cic. pro domo c, 30. 

* * f 

2Í8. Padecen capitis diminución mínima los arrogados, 
porque de hijos.^de familia pasan á ser padres, de" familia, 
§1 3. ÍHíf, l. 3. ^pr. §. i. D.' e. t. ; los hijos ó nietos de los 
ariogado'^ , pues siguiendo la suerte del padre mudan de 
familia , l. 40. D. de adopt. j los legitimados, y principal- 
meme por subsecuente matrimonio, pues dejan 'entonces de 
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ser de su derecho fiñalmeme , por derecho amiguo los 
emancipados (í), §• 3* Inst. e. t. 


/n Porque ninguno podía ser emancipado, á no ser que se sujetase 
i una servidumbre imaginaria, 3. §. 1. D. e. t. Esto no eKÍste ya por 
derecho nuevo, y mucho menos por la Nov. 118. cnp. 4. y 5., la cual* 
só priva al emancipado de los derechos de sucesión y de Familia. 

: ; ■ - - TÍTULO XVII. 


* 

■ ¡ : Tutela legitima de los patronos. 

^ ? a b 

2Í9. Esta es otra especie de tutela legítimu. Patrono « 
a(¡uet que manumite á ui» JÍeruo propio o ageno ,1. 3. S- 1* 
sig. D. de juií et legit. h&r. l. 3. D. de jur. patr. 

220. Como el liberto dejaba de ser cosa , y pasaba á 
jgj. persona por la bondad del patrooo'j este se considero, 
como padre y próximo agnado de> aquél. De aquí fue que^ 
las leyes de las doce tablas mandaron que si el liberto la- 
'ilecia sin herederos suyos , el patrono , ó sus hijos ó nietos 
fuesen llamados á la sucesión como próximos agnados. [Ji- 
pi an. Fragm. tit. 29. §. 1. i. 23. §. 1. D. de bon. liben, pr. 

¡nst. de succes. lib. . , , , , , 

22!. Como que el gravamen de la tutela debe recaer 

en el que recibe la utilidad de la herencia , infirieron los 

íurisconsultos que la tutela de los libertos impúberes, ó de 

los hijos y nietos de éstos, se debía dar á los patronos, o á 

los hijos de é.stos capaces de desempeñarla, i. $.pr.D. de 

legit, fuf. un. Imf. e. f. 

TÍTULO XVIII. 


Tutela legitima de los padres* 

222, Dase esta tutela á los padres , que habiendo eman- 

. . . . 1/x,: rHiriüreii en cali- 


* 
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dad de patronos', í. 3 . §. u/f- D.delegit^ tut. §. un, Insf. e, 

223. El padre emancipaba al hijo por inedio de trej 

ventas y inaiiumisiones iniaginaiías. iDe este modo el hija 
se hácia'esclavo en cierta manera, 1. 3. §* X). ds cap, 

wV>. ; y'^por consiguiente cuando era manumitido se" consi,- 
deraba.c.o.iño liberto del manumiso r, no en cuapto al éstaT 
do, sin6 á los derechos de patronato. Por esto fue que ef 
tnanumisor le sucedía como patrono , y que era tutor del 
impúber emancipado. 

224. Como e,l padre emancipante acostumbraba hacer 

un conrrafo* coníidehcial con el comprador del hijo para 
que remancipase á éste; y como en virtud de este contrato 
(■ el cual ^supuso JústiniaTio . qué siempre mediaba , §. «íf, 
Iñsu d¿ Ugit. ' agn. succ? l. ultr C. de emane, h'6;) , el padre;, 
mas bien que el comprador , debía ^considerarse como ma- 
numisor , y gozar de los derechos de patronato , se. siguió 
que el padre suced¡ese.'‘coiTiOj patrono al hijo ó hija, einan-i 
eipados , y que recibiese la^tutelat legitiaia; de éstos.si eran 
impúberes, -§. tm. Inst. e. t; L 3 . §. ttlt.: D. de degit, tut, 

TÍTULO XIX. * 


^ u á ^ j 


¡.him ^duciaria^ , ^ iV/v 

i nafí r>J r, - j ^ 

22 Íí La tutela re’ que^ acabamos de hablar se llamó 
antiguamente fiductciTia , en virtud del contrato confiden- 
cial que se interponía, Ulpian. Fragm, tit, i i, §. 5. Mas 
Justiniano aplicó este nombre á una cuarta especie, de tu- 
tela , §. un, lust. e. t, L 4. O. de tegit. tuf. 

2 Jó. Según Justiniano ia tute/a ^ducíaria es la que des- 
pués de ¡a muerte del padre emancipante ejercen sus hijos ó 
metos varones mayores de veinte y cinco años sobre el impúber 
emancipado ;L D. de iegit: tur. §. «n. ínst. e. t. Por cuan- 
to el padre emancipante adquiría los derechos de patrona- 
to, y en virtud- de oilos desempeñaba la tutela legítima deí 
«•JO -impúber, emancipado, los otros íjííos no emancioadós 


I 


6Q 

al tiempo de la muerte del padre , la adquirían como hijos 
del patrono , á quienes la ley de las doce tablas tamban 
llamaba á la sucesión , §. un, Itnr. e. t. 


TITULO XX. • > 

í 

t'V i 

• 1 w 


Tutor aiiliáno ó dativo 


■ » 




r 


227. Esta tutela se llama dativa , porque , la dación de 
este tutor es un acto legítimo por el cual , faltando tutores 
íejfflineníoríOí y legítimos i el magistrado nombra uno en u/r- 
tud de las facultades que le da la ley,, pr. Imt. e. t. 

228. De aquí se derivan tres axiomas: i.° este tutor se, 
da por el magistrado en virtud de la ley, l, t. §. 2. D, 
e. í. : 2° se da en subsidio á falta del testamentario y legí- 
timo: 3.° la dación de tutor es acto legítimo, l, 77. D, de 
reg. j ur. 

229. En la ciudad de Roma se da este tutor en virtud 

déla ley Atilia f publicada' por L. /fííí/’o Régulo ^ tribuno de 
la plebe , á los quinientos cincuenta y siete anos F. R. , se- 
gún dice Livio , Histor, lib. 39., cap. 9,; y en las provin- 
cias ( escepto Sicilia) en virtud de la ley Julia y Tjc/íi pu- 
blicada á los setecientos veinte y dos anos F. R,, siendo 
cónsules Céjíir duguííct líl-i-y -M. Tirio Rufo, > 

230. Dándose el tutor en virtud de la ley, se sigue que 
ninguno puede dar tutor por derecho de magistrado , sino 
por especial concesión del pueblo ó del príncipe , l, 6. §. 
2. D. de tuf. dat. l. 1. pr, D. de'offic.- ejus citi mand., est 
jur. dict.- La ley Atilia concedió especialmente este derecho 
al pretor lUrbano con consejo de la mayor parte de los tri- 
bunos de la plebe (1) í pr. hrst. e. t. Liv. lib, 39. rup>. 9,., 

y la ley Jn/ifl, y Titia lo concedió en las provincias, á los 
gobernadores, pr. Inst, e» t., Claudio mando después que los 
cónsules pudieran nombrar en la ciudad tutores con inqui- 
sición, Suer. Claud. , cap, 23. , cuya facultad confirió tam- 
bién Marco Au tonino á los llores tutelares ^ M Capir 
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tolín- vid. Mitre: cap. iO. Así fue que podían nombrar tuto- 
res en la ciudad el prefecto y el pretor según su jurisdic- 
ción- en las provincias los gobernadores y los legados pro- 
cónsules según la oración de Marco; y los magistrados mu- 
nicipales por mandato de los gobernad o res j si no eran cuan- 
tiosos los bienes del pupilo (¿)j §■ 3. 4. Itist. e. t. l, i, 

§. 1. D. de tutor, dat. Finalmente, cuando éstos no pasaban 
de quinientos sueldos , se concedía facultad de nombrarlos á 
los magistrados municipales, á los obispos )del lugar, y al 
juez de Alejandría , sin que fuese necesario mandato del 
gobernador , /• 30. C. de episc. aud. §, í. Inst. e. t. 

f l) Como entre los tribunos no po3¡a haber acuerdo sin el consenti- 
miento de todos y cada uno de ellos, la ley Atilia abolió este derecho 
en cuanto á la dación de xutor , mandando que bastase la Opinión de l¡i 
mayoría. 

(ij El pretor dentro de la ciudad , y ei prefecto de la ciudad dentro 
de cien millas de ella ó en Us provincias suburbicarias, l, 1. pr. y í. ult. 
J), de ojf. prcef. wb. 

23 í. Del mismo a?tÍoma se sigue , que la dación de tu- 
tor no puede delegarse, l. 8. pr. D. detut. et curat. dat, 
l. i, pr. D. offic. cui mand. est jurisdict, 

232. Los legados procónsules también podían nombrar 

tutores , 1. 1 5. D. de ofjic. procos. , aunque uo ejercían juris- 
dicciou propia , 13. de lug. cit. Pero -esta facultad no se 

les daba en virtud de la jurisdicción delegada, sino de la 
Oración del ejnpsrador Marco , por medio de la cual se leS‘ 
conferia esta facultad, al mismo tiempo que el procónsul 
Ies delegaba la jurisdicción, 1. i. §. 1. D. e. t. Los dum- 
viros también podían con' autoridad de los gobernadores 
nombrar tutores con satisdación , si eran pocos los bienes 
del pupilo, l. 3. D. de tat, dat. 

233. Dándose los tutores en subsidio , es claro que la 
tutela dativa tiene lugar caando no hay tutor testamenta- 
rio ni legitimo, pr. Inst. e. f., cuando hay impedimento 
para ejercer la tutela testamentaria, pero aun se espera és- 
ía, y cuando se acaba por muerte, escusa ó reríiociorf del 
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tutor testamentario (1), /. H. D. de tejt. fut, y 2. 

Imf. e. t. 

♦ 

n) Véase lo que dlgimos en la nota dcl párrafo 20$, El traductor. 

234. Finalmente , siendo la dación de tutor un acto le- 
gítimo , se sigue que solo puede darse puramente , piero no 
bajo de condición, ni desde dia, ó hasta dia, i. 6. l, 

D. de tuteL Lo contrario sucede en la tutela testamentaria. 

TÍTULO XXL 

■^Autoridad de los tutores, 

i- 

23 5. La edad deí pupilo es imperfecta , §. 6. 7nJí. de 
Atil, tut. ; pero la del infante que no puede hablar loes mu- 
cho mas que la de los próxímoj. á la infancia ó á la puber- 
tad (l). De aquí es que el tutor opera con fuerza sobre el 
infante , y. conporeííud sobre el próxima d la infancia ó á la. 

pubertad.. 

(1); La infancia dura hasta los sfele afibs,: í. 14. D. de sponsaLl, iff, 
C. de jur. delth. /. 1. §. 2. V. de administ.. tul. Los que pasan de esta 
edad, pero que siendo varones, do llegan á los. diez y medio , ó hem- 
bras á los nueve y medio, se llaman /jrOacífwoJ á la infancia^ y desde los 
diez y medio ó nueve y medio hasta la pubertad,, se dicen prd.tJMtor a 

la pubertad, 

236.. El infante pues no hace nada sino que el tutor lo- 
hace todo por el, i. 1. 2. D. de íidm. fiif. l. 5. D. de adípiir. 

heered,. Pero el mayor de la ínfíiocío- opera, sí el tutor quiere 
jé r interpone- su autoridad, l. 9'. D, de ,,adquir,. /z<er. §. 9. 
•Jíuf., de inútil. stipuL l. l- C. de adquir. poí jer- , pues su- 
.ple la falta de juicio del pupilo , 32. §. 2. D. de ad- 

quir. vel amitt, postes. Los antiguos derivaron la palabra 
oucíon'faf. (autpridad)ael verbo latino attgeo y que significa 

aumentar.. 


f 


237. Líi autoridad se dtjine : un acto legitimo (í) po^. 
cual el tutor aprueba solemiísmente aquello que hace el pupila 
mayor de la iufancia , y de lo que puede seguírsele perjuicio^ 

Por medio de la autoridad se suple lo que taita á la perüo, 

na del pupilo. 

(1) Algunos no U consideran como tal ; pero como en la ley 77. XJ. 
de reg. jUr. , no se numeran todos los actos legítimos, y en la autoridad 
coaciiTren todos los reijnisitos tjue les son peculiares , se debe tener 
por tal. 

2S8, Siendo la autoridad un arfo legítimo , debe inter- 
ponerse inmediatamente en el mismo negocio (f), y estan- 
do presente el tutor , pues si se interpone después de algún 
tiempo por carta , por procurador , ó b.ijo de condición, 
todo es nulo, §. 2. Inst. e. 1. 1. 9. §. 5. D. e. t. l. 8. D. e. f, 

■7 r* 

( l) Parece que se opone á esto la /. 25. §. 4. D. de adquir, hared. en ' 
la que se dice : que preceda e/ ííjíjhc/íi/o: ^kc se Ínter ponga la nuíoridad^ 
perfeccionado el negocio {perfecto negotío)\ en donde f acabo Goíofr, 4 
la t. 29. D. de reg. ptr. , piensa que se debe leer provecto negotio (ade- 
lantado el negocio). Pero esta corrección no es necesaria, porque la ley 
no dice que el tutor interponga su autoridad antes de concluirse el ne- « 
gocio , sino perfeccionado , esto es en el mismo instante en que se ma- i 
nifíesra el acto que da fuer-ía y perfección al negocio. Así v. gr. sí in- 
terrogado el pupilo en eJ contrato de estipulación, respondía acorde á la 
pregunta, concluido que fuese este acto , el tutor interponía inmediata- L| 
mente su autondad. Como la muger vivió ames bajo de una tutela perpe- H 
tua, los antiguos disputaron si manumitiendo ella por medio de carra i 
un siervo ausente , el tutor debería de interponer su' autoridad , después jf 
que la muger escribiese la carta, ó después que el siervo la recibiese, pori ijifít 
que se dudó si el acto estaría perfecto concluida la carta , ó después que 
el siervo se hubiese informado de la voluntad de la ama. Véanse Fragtn. 
de antig. Jurisc. §. LS. en Schuííing, jurisprud. aníejnst. y la l, 38.' 'w 
pr^ D. de adq. vel amitt, poss. ' ^ j 'ñ 

vV'i'i 

239. La autoridad del tutor es neces.iria siempre que 
el pupilo hace alguti negocio que pueda perjudicarle. Por 
esto es que el pupilo puede hacer mejor su condición' sin auto- 
ridad del tutor j pero nunca peor sin la intervención de> éL pr. 

ímf. l. 9. pr. D. e. t. l, 28. pr. D. de pací, l lí. B. de ad- 
qmr. ret. dom, . ; il 
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í 240. ' Be lo que se sigue , que el pupilo "'puede estipu- 
lar pítí'íi P’'* aceptar donación ó cesión, 

l. 2. O, de acceptil.) y adquirir por cualquier titulo lucra- 
tivo sin autoridad del tutor , Z. 1 í. D. de adquir. rer. dont . ; 
ibas no prometer , donar , ceder , entregar , enagenar (í). 
Que los contratos celebrados con el pupilo , sabiín.lolo. el, 
tutor, no obligan al pupilo j pero éste obliga á los que han 
contratado con él, l. 13. 29. D. de act. empt. pr. lint, e, r. 

Por esto dicen, los doctores que estos contratos cZuoíZícíi/i. 

* - ; l V ^ 


(l) A rió ser que el pupilo se haga mas rico ^ 6 nazca obligación « 
re (de la cosa), pues en ambos casos se obliga chrllmente , /* 1* pr, /, 
5. §. 1. jy, e, 4 46* de obíig, et aet, /, i3* §. 1- D* de condict^ 

indetn 

' 24Í. ' Dedúcese del mismo principio que el pupilo no 
puede adir la herencia sin autoridad del tutor aunque lesea 
lucrosa , Z. 9. §. 3. D. e. t. §. 1. Ifut. e. f. Esto proviene en 
parte de que la herencia nos obliga hacia los acreedores y 
legatarios, Z. 8. pr. D. de ndqiiír. Ziícr. , y el pupilo no pue- 
de por «US hechos obligarse civilmente sin la autoridad del 
tlrtor , L 46. D. de obl. et act.j y en parte, de que la adi- 
ción de la herencia fue antiguamente un ítcío solemne poé 
lá crecion que le estaba aneja , Antigüed. Rom. lib. J. tit. 
17, IL; y las cosas que necesitan de la solemnidad de 
derecho se deben hacer con autoridad del tutor, l, 19. D, 

de auct. íuf. * , . i i , i j 

242. Como el tutor suple con su autoridad la tiilta de 

juicio del pupilo , y por lo mismo éste y aquél se reputan 
como una sola persona que opera , es un axioma jurídico 
que el tutor no puede interponer su autoridad en cosa propia, 
§. 3. Inst. est. tit. l. i. pr. l. 7. pr. y % 2. D. est tit. 

243. De lo que se infiere , que el tutor no puede com- 
prar las cosas del pupilo , Z. 3. 4. 7. D. de contr. emt., 
sino públicamente y de buena fe, como en venta publica, 
Z. 5. C. lug. c/f.j que si hubiere pleito entre el tutor y el 

pupilo , se dé á éste un curador ad htem ( para el p ei- 
^ ^ ’ 10 
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to (f), i 3. Inst. e. f. , y no tutor pretorio, como se hizo 

antiguamente. Vlp. Ffúgm, íí'f. 1 í* §• ^4. 

(1) Esto, sucederá hoy raras veces , porque ni el acreedor ni el deu- 
dor delpupiio pueden recibir Ja tutela. Nov. 72. cap. 1. 2. 4. Nov. 94 , 
prtef. Pero si sobreviene algún pleito, se nombra un curador. Nov. 72*. 

Cap. L. 2. 

TÍTULO XXli. 

Mudos de acabarse la tutela. 

r- ' ■ , ■** 'f /f- í- -Ittj. 

244. La tutela se estableció con el fin de amparar á 
los que no pueden defenderse. Por consiguiente, cesando 
esta causa , se acaba la tutela. 

245. Acábase pues H.° ó por.la|muerte del tutor , por- 
que un muerto no puede defender á un vivo j ó por la del 
pupilo, porque ya éste no necesita de defensa, §. 3. Imf. 
e, í. i. 4. D, de íuí. ef raf. d/íír. Por esta razón la tutela 
no pasa á los herederos, los cuales, aunque egerzan la le- 
gítima , no es con el carácter de herederos , sino de pró-r 
ximos agnados del tutor que murió , y parientes del pupi- 
lo , lo. §. 1. Z). de tut. l. 46. X). famii. ercisc. 

Por cualquiera cap! ti i diminución que padezca el 
pupilo, y por la máxima y la media del tutor € í 
§. 4. imf. e. t. l, 14. pr. §. 1. 2. D. de fuf. ^ ' 


(1) La tutela se acaba por cualquiera 'capitis diminución del dudíIo 
porque ya sea que sufra la máxima, la media ó la mínima , deia de .eí 
cabeza libre i y de parte del tutor se acaba por la máxima y la media 
porque la tutela es ua cargo público , y éste no puede egercerse ni por’ 
os siervos lu por los. peregrinos (a). La capitis diminución mínima del 
tutor 00 produce mngu a efecto, porque elhíjo de familia puede ser tu- 
tor, antiguamente se acababa la tutela legítima , porque los derechos de 
agnación se perdían por la capitis diminución mínima; mas hoy que 
existe diferencia alguna entre los agnados y cognados, Nov iiS cab 4 
y que unos y otros pueden egercer® la tutela Jegltimirerclar^ 1 ni 

i^Que aun°c diminución mínima, 

que aun cuando la sufra el tutor , se acaba la tutela. 

(«) En este y en otros párrafos anteriores usamos de la palabra pe~ 
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rggrinof. Di6se este nombre hasta los tiempos de Carncalh á todos los 
que no eran ciudadanos romanos , ya viviesen en Roma ó en otro cual- 
quier parage. Nota de/ traductor. 

3.0 Poc la pubertad. Los Casianos quieren que ésta se 
grailóe por las apariencias corporales , y los Froculeyanos 
por la edad. Prisco juzgó que se debia atender á una cosa 
y otra. Ulp. Fragm. tit. li. §■ 28, Justiniano siguió la opi- 
nión de los Proculey anos, y fijó la pubertad de los varones 
á los catorce anos de edad , y la de las mngeres á ios do- 
ce (1) , l. Jin‘ C. quando tut. esse desin. pr. Inst. e. t. 

f 1) Aunque la tutela se acaba ipto jure , llegando el pupilo á ia pu- 
bertad , con todo , por la constitución del emperador Marco no se con- 
cede á los menores la administración de sus bienes, á menos que nom- 
bren curador. Así se debe entender la /. 33. §■ 1. D. de adtninisjr, et pe-" 
ric. tut, /. S. §. 3. D. ¡ug. cií. y I, 28. §. 1. /. 31. /ug, cit. 


246. Podiendo nombrarse el tutor testamentario pura- 
mente bajo de condición y por un tiempo determinado, 
se sigue: 4Í“ que'Uegando el dia , ó cumpliéndose ío condición, 
,se acaba la tutela testamentaria , y 5. Ínií. e, t, l, Í4. 

s. 3. 5. D. de tut. \ 

247. 'También se acaba: 5.° ppr la escusa^ y 6., por 

U remocim del tutor V'tiít. Inir. e. t. , de las cuales se 


tratará en los títulos 25- y 26- 

^ ' 2'1‘8. El tutor, cotBO administrador de cosa agena^ es- 
*"tá obligado á dar cuentas acabada que sea la tutela, §. 7. 
Inst. de Atilian. tut. Si do las rinde , puede ser compelido 
con el juicio ó acción de tutela-, y si no las presenta con pro- 
bidad á causa de haber sustraído algunos bienes , se le per- 
sigue con la acción de rationibus diJtra/ifindií para que pa- 
gue el duplo , fif. L>. tut. et raf. distr. Sobre la acción 

Ai:», «■ril^i^il'ai tflT* 
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TÍTULO XXIII. 

Curadores. 


240. El curador y el procurador casi se toman pot 
tina misma cosa , según aparece de la /. 1. C. si tut. vel 
curat. interv , y de los muchos egempios con que lo ha de- 
mostrado Byn^^rshot^. Obs. lib, 2. cap. 20. 

250. Por tanto, Ja curatela ^ Jo mismo que la procura- 
ción , no es otra cosa que la potestad de administrar ios bie^ f 
nes de aquellos que no pueden cuidar de sus negocios . L 20, 
D. de rit. nupt. y l. 8. C. de nupt. 

25 /. De aquí nace el axioma que el curador se dapri- 
maria/nente para los bienes , y secundariamente para la perso- 
na (í), §. 2. Inst, .e. f. /. 20. D. de ritu niipr. l, 8. C. de 
'nupt. /. f 2. §• penult. t). de adniín. tut. De esto se sigue que 
'los Curadores no interponen íJúfor/íífld-como Jos tutores, si- 
no que solo prestan su consentimiento, pues en la perscr-a 
del menor no hay defecto que suplir, y que ai que tie¿ 
tutor se le puede dar curador’, §. 5, ínsí. e, t. 


(1) ¡Qué axioma tan contrario á los verdaderos intereses del menor 

def m "* primario de la cúratela dehe ser la persona 

í ^enor, pues Ja pubertad es el periodo mas peligroso de la vida del 

ir"':. tu? US ? u f i 

zi irh?°'u ""r 

de oue eí J* senda del honor y la virtud. Muchas veces suce* 

P^.mn.e r„m.d¡«.o , cuy, .„z e„é acísfurntad» '"¡r y 

cuiiuSerarc^ n''S4r„eíe^í: ?■ 

ird^siSs^^riaTey «rit'ef resp^'oJde? á 
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252. Dándose el curador á los púberes que no pueden 
administrar sus bienes , se sigue que lo reciban los /oriojoj 
cuya cúratela con ti rieron las leyes de las doce tablas á los 
agnados y gentiles (1), Cic. Tuíc. cueif. lib. 3. cap, Ü. de 
invenc. Üb. 2. cap. 50. §. 3. Jfuí. e. í. 

(1) Aunque el magistrado puede por derecho nuevo nombrar curador 
á los furiosos con conocimiento de causa , /. 6. /. 13, D. de curat fu~ 
tíos.., sin embargo, si entre los parientes hubiere alguno hábil paraeget- 
cer la tutela, el magistrado no podrá escluirlo fácilmente, /. 13. i), l. 
i, C. iug. cit. 

25 3. También se da á los pródigos ^ pues en su conduc- 
ta se diferencian poco de los furiosos, /. 12. §, 2. D. de 
tut- dat.j y á la manera de éstos están bajo la cúratela de 
los parientes desde el día en que el pretor les entredicha 
los bienes, Horac. Serm. lib. i. sat, S, Paul. sent. rec. lib. 3. 
tíf. 4. §. 7. l. 10. pr. l, 1 5. pr, D. de curat. furias, l, 6. D. 
de verb, obl. 

254. Como por las leyes de las doce tablas solamente, 
se daba curador á los furiosos y á Jos pródigos, era igno- 
minioso compeler á un hombre de sano juicio á que lo re- 
cibiese, y á privarle de la administración y facultad di ena- 
genar sus bienes , l. 2. D. si d párente quis manumiss. 

25 5. La ley Letoria fue la primera que mandó que se 
diera curador con coHocimíeuto de causa , no solo á los pró- 
digos y dementes , como generalmente se cree , siguiendo 
el pasage mal entendido de Julio Capitolino Fida de JVC 
iínf. cap. 10 ., sino también á todos los menores que lo pi- 
diesen. Es de inconcuso derecho que oí menor «o puede dar- 
se curador contra íii tioíiiofod , así por la razón espuesta 
en el párrafo anterior, i 2. Inst. e. f., como porque el 
curador hace las veces de procurador , y éste no puede nom- 
brarse sin el consentimiento del poderdante , i. D. de pro- 
cur. Finalmente , el emperador M. Aurelio Antonino man- 
dó que pudiera darse curador á todos los menores aun sin 
conocimiento de causa , jul. Capítol. Iug. cit. ^ 

256. Desde este tiempo pues se estableció el principio 
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qu“ dice ; que á los menores m se puede nombrar curador coiu 
tr¡ su voluntad, §. 2. Ínsí. de curat. , sitio á los que b p¡_ 
den , /Mi. §. 2. D. de íuf. et curar, dat., y consieaten, /. 
2. pemil y ult. D. -qui petant tut. et curar. Pero como la 
administración del tutor no acaba sino despues-de nombra- 
do el curador j todos ios menores están obligados á pedir- 
lo j porque según lo dispuesto por el emperador Aiitoninoj 
ni pueden gobernarse sin el auxilio 'de un curador^ ni se 
les permite la administración de sus bienes aunque 'tengau 
buena conducta (í), /. í. §. ult. D. de minor. 

(i) iígurtríío acusa á Triboniano de inadvertencia, suponiéndole- ig- 
norante de las leyes de su tiempo, porque negó que podía darse curador 
á los menores contra su voluntad; pero esto no es ■enacto, porque aun 
después de los tiempos de Antoníno no se daba curador i los mvicos, si- 
no á los que lo pedían. Mas Antomno inventó un modo de compeler i 
todos Jos jóvenes í que lo pidieran, piohibie'ndoles que recibiesen del tu- 
tor la administración -de sus bienes. 

257. La furníeíti es legitima 6 dativa. Aquélla es la de 

los furiosos y pródigos , ésta la de los menores, y otros que 
por vicio corporal ó por ausencia no pueden cuidar de sus 
cosas , §. 4. List. e. t. 1. 65. §, 3. D. ad SC. TrebelL No tie- 
ne lügar la testamentaria, porque según la ley de las doce 
tablas el padre de familia puede disponer de la tutela, mas 
no de la tutela de su cosa. Sin embargo, el curador dado 
en testamento se confirma , 1. loíf. est. tit. 

258. Dánse los curadores por los mismos magistrados 
que nombran los tutores, §. í. List. e. f. , y pueden serlo 
todos los que tienen habilidad para ser tutores; bien que si 
han desempeñado la tutela tienen escusa legitima , §.18. 
List, de excasat. tut. 

259. Así como la tutela termina con la pubertad , así 

la cúratela de los menores acaba con la mayor edad; es de- 
cir, n los veinte y cinco años cumplidos (í), /. f. §. lUt. D. 
de mm. , á no ser que el menor obtenga venia de edad, l. 
2. de his qui ven. estat. La de los furiosos y enfermos fe- 
nece con el restablecimiento de su salud , 1 . pr. D. de 

tur/arios ; y la de los pródigos con la reforma de sus cos- 


79 

tumbres , y la suspensión del entredicho de los bienes decrecí 
tada por el pretor , l. 1. pr. D. lug, cit. 

(1) Esto se estableció, por la ley Leroria, /: 2. Cl Theod. de donat. 

]□ que por lo mismo llama PianSQ quinavicenarta , Pseud. act. i. scen. 3^ 

V. 68. LeroricK junto con otros parece que creyó, que un siglo era el tér- 
mino mas, largo de la vida humana, y por esto asignó á la juventud la. 
cuarta parte de este periodo.. 

260. El tutor es compelido á dar cuenta con ta flcabn 
directa de tutela , y el curador con el juicio iííi¿ de tutela, 
aun durante la. cúratela , l. 3. C. arb. tut. L §. 11. /. 
20. D. de tut. et rat, distrali. Se dice útil , porque las ac- 
ciones que por una interpretación estensiva se aplican con 
identidad de razón á casos semejantes, no espresos en las pa- 
labras de la ley ó. del edicto, suelen llamarse útiles,, §. ulu 
Inst. de leg. AquiL 

26 í . Finalmente ,, considerándose el curador como pro- 
curador , y no pudiendo éste constituirse sino por el dueño 
de los bienes, /. 1. D. de prociir.^, resulta que aquel á quien 
el tutor ó- curador , obligado' de alguna enfermedad ú otra 
causa, nombra á snnesgo y por decreto del magistrado an- 
tes de la contestación del pleito , no se llama curador ó pro- 
curador ,, sino, fiicíor (1) j §• ult. Inst.. e. í. 

■ 

(1) El pupilo- mayor déla infancia, como dueño de sus bienes, pue- 
de nombrar procurador con autoridad del tutor. Lo rutsmo pueden hacer 
en juicio el tutor y curador, con tal que el pleito esté contestado, /, 11.. 
C. de pyocur. La razón de esto se esplicarl en el üb, 4.^ tif. lO. 

TÍTULO XXIV. 

Satisdación de los tutores, ó. curadores. 


262. Llámase satisdación la caución que se presta dando 
fiadores , /. i. D. quí satisd. cog ; pues, aunque no sea des- 
conocida la cauciun pignoraticia,. I f- §■ 9. D; de collat. 
ton. , la juratoria, U 17. C. de dignit., y la nudamente pro- 
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miiorta , 2. Imt. de satisdat. , el pretor siempre exige h- 

satisdación , particularmente cuando es incierta la estiman 
Clon del daño inminente, L 7. D. de pretor, stipul. 

26S. Administrando los tutores y curadores bienes áge- 
nos, y estando por lo mismo obligados a rendir cuenta, es 
muy justo que si recae en ellos alguna sospecha , ambos deti’ 
satisdación de que conservarán los bienes del pupilo ó del 
menor , pr. Inst. e. t, l. i. sig. D. rem. pup. salu. fore, 

264. Dando satisdación solamente aquellos en quienes 
racae sospecha , se sigue que están exentos de prestarla los. 
tutores dados en testamento , porque se cree que el padre 
habrá elegido personas idóneas (l), h 7. §. í. C. de carú.\: 

/iiríor. , y los nombrado» con ifjqtíií/c/oíí por los magistrados 
mayores , pues ésta equivale al juicio paternal (2) , i 3. . 

§. «/í. D, de íut. dat. l, $. -1. +. C. de tut. qai satis non ded, 
pr. Inst. e. t. 

o 4 

■ (l) Por lo que tampoco están obligados á afianzar aquellos que soíl 
nombrados por los padres que no tienen derecho de hacer tales nom- 
bramientos , y son confirmados por el magistrado, pues se consideran 
cOrno tutores testamentarios* Pero los nombrados en testamento por una 
persona estrnña, y confirmados después de la inquisición, deben afiaa-^ i 
zar , porque se tienen por turores dativos. 

(2) Yo creo que sería mas acertado mandar que también afianzasen los ¡ 

tutores testamentarios antes de recibir la tutela. El carino paterna!, sí bien' 
es el mejor garante respecto de aquellos actos que dependen inmediata- 
mente del padre, ó que él mistnc egecuta en favor del hijO| no lo es res- 
pecto de aquellos que aunque emanen de él, se encomiendan para su ege- 
oucion á las manos de un tercero, y cabalmente en una época en que ya el 
padre no puede vigilar sobre las operaciones de este tercero. Verdad es que 
el padre se empeñará en nombrar de tutor á la persona que juzgue mas 
interesada en el bien de sus hijos- j pero esto se consigue con deseos y 
sanas intenciones? ¡no sucede diariamente que los hombres se equivocan 
en el concepto que forman de otros , y que cuando vuelven en sí, se en- ; 

cuentran vendidos ó abandonados por aquellos mismos á quienes coiisi- 
deraban como sus mejores amigos? jno está el padre espuesto íi correr la p 

misma suerte, y tanto mas cuantas mayores sean sus riquezas? Pero con- ' i 

sidéresele enhorabuena exento de estos engaños , y que su elección re- 
caiga en una persona digna de su confianza, ¡quién es el hombre que puede ? 

responder de ía conducta futura del tutor? Si se reflexiona q.ie éste se ha- ' ' 

in después de^la muerte del padreen posesión de unos bienes que perfe- ' ' 

necea i un niño débil y desgraciado, y que los adinlniscra sin haber da-. *1 

■ ^ :! 

1 . 

I 
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do mas garantía que ta confianza depositada en él; si se reflexioria que 
quizás puedo ser un honiíjiesin responsabilidad pecuniaria, oque aunque 
la tenga, sus intereses están espuesios á mayores ó menores pérdidas; si 
se reflexiona que puede contraer nuevas relaciones domésticas ó aumen- 
tar las ya contraídas, que U voz de la amistad empieza á debilitarse, por- 
que ya no sale sino del fondo de un sepulcro , y que solo se oyen las del 
interes y utilidad personal', si se reflexiona en fin en las escrañas revo- 
luciones que causas físicas, políticas y morales producen constantemente 
en el corazón humano, ¡quién, repito, quién es el hombre que puede res- 
ponder de la conducta futura del tutor i Hable por mí la esperiencla; po- 
cos y muy pocos son ios que saben resistir al poderoso influjo de circuns- 
tancias tan seductoras , y mautenerse firmes en la linea de su deber. 

Las mismas leyes ofrecen la prueba mas convincente de la exactitud 
de estas ideas. Ellas conceden á los pupilos el beneficio de restitución 
sin atender á la clase de tutor que administra la tutela; j y cuál es el fun- 
dumeoto de este beneficio ? No es otio, sino la racional sospecha de que 
como el tutor maneja intereses agenos, no pondrá en los negocios del pu- 
pilo todo el cuidado y vigilancia necesarios. Las leyes pues no deposi- 
tan una ciega confianza ni aun en el tutor testamentario; y asi, para re- 
mover la especie de contradicción en_que incurren en cierta manera, es 
preciso que obliguen á todos los tutores á que presten fianzas suficientes 
antes de recibir la tutela. Por mi parte , yo solamente eximiría de esta 
obli^»acioa á la madre ó á otras personas que están identificadas con los 
intereses y felicidad del pupilo. Nota del traductor. 


265. Por el contrario, deben satisdar todos los tutores 
iegífjiiioJ , escepeo los patronos c hijos de éstos, l. 5. í. 
D. de legit. fuf. ; los nombrados íi» iuquiííc/oiJ por los ma- 
gistrados menores ; y los testamentarios legitimos y dati- 
vos , cuando alguno ó algunos de ellos se ofiecen á admi- 
nistrar los bienes , i. Imt. e* t* Para que la tutela no se 
divida entre muchos , se dará á aquel que se ofrece , si uno 
solo es suñeiente para desempeñarla; y si no se ot rece 
ninguno , se dará al designado por el testador , faltando 
este señalamiento al que eligiere la mayor parte de íoi futo- 
rei; y si éstos no eligieren, el pretor interpondrá su oBcio 
y nombrará uno de entre ellos, el cual dará 
cólegus como tutores houQVUíios ^ L 3. §- í* 


que dan tutores sin inquisición , exigen satisdaci 
C. íi¿ mogíifr. conven . ; mas como ésta se presta 


datiao 
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dores , y la fianza se otorga por medio de estipulación , 

8. pr. D. de Jidejiiss., se sigue que el pupilo mayor de’ ij 
infancia puede estipular que se le conserven sus bienes , [q 
que también puede hacer el siervo propio ó público (i) en 
lugar del infante , l. 2. D. rem. pitp. salv. for. 

(l) Él siervo propio adquiría para el amo por medio de su estipuJa, 
don, §. 2. Inst. de stipuL serví mas ei siervo público podía estipular 
para el pupilo , porque estaba en el dominio de la república , y bien po- 
día estipularse para otro en nombre público , /. 3. 2?, de prceter. j/ipu/. 
/. 1. §. 4. A legítiot, 

267. Estos fiadores están obligados á responder por el 
tutor ; y así es que si acabada la tutela el tutor no puede 
ser demandado, ó si perseguido con la acción de tutela no 
tiene con qué pagar , se da contra ellos acción ex stipula^ 
tu. Toto tit. de fidejuís. et mmin. 

268. Si á pesar de esto el pupilo no puede conseguir 
sus bienes , se da subsidiariamente acción contra el magis- 
trado menor que admitió fiadores insuficientes , y aun con- 
tra sus herederos, si procedió con dolo ó culpa lata l. 1. 
D. de mo^íJír. conv. 

TÍTULO XXV. 

Escusqs de tutores y curadores. 


269. Siendo la tutela un cargo público, es claro que 

casi todas las causas que escusaa de éste también escusan 
de la tutela y cúratela (í). escusan 

(1) No sucede así respecto de la inmunidad de los demas • 

b¿cos, porque ésca no se esUende . Jn mceJa, 

escusa en el sentido jurídico m la w- 

ww pénww 'lur ^ compele, ó se prohíbe á 

persona que reciba algún encargo público, y por consigulen^ 


te la tiifela. Por tanto , la^wcw^es ó ooliíiimníi , 6 meesa- 
Tta: aquélla, aprovecha si se opone j ésta prohíbe aunque no 
se oponga ; aquélla exime de recibir la tutela j ésta inha- 
bilita de continuar en ella. Ambas comprenden á toda cla- 
se de tutores, Hiiber. Pre/. Luí. e. t. 20. 


(1) Tios jiinscoDSukos y los gramáticos dan á esta palabra distinta 
signifícacion. Entre éstos, escusarse es alegar causa para eximirse de re- 
cibir algún encargo^ mas entre a<iuéllos se dice que se escusan , aun los 
que tienen prohibición para ser admitidos, A 1. §. 3. D. de possut, /. li. 
D. de dscurion. 


27 i. Las escusas- Tjoíimííirmí nacen ó de pn-ui/egío, 1. Í3. 
C. e, t. , ó de impotencia , ó de temor de perdír la reputa- 
ción. Gozan de prioilegio: l.° los que tienen en Roma trcj, 
en Italia cuíifro , y en las provincias cinco hijos vivos na- 
turales y legítimos (1), /. í. §• 2. sign. D. excui. pr. Inst. 
e. t . ; pero los que están en el vientre de sus madres no 
sirven de escusa , como tampoco los adoptivos , los ilegí- 
timos y los muertos , á no ser que hayan, perecido en la 
guerra , pues entonces se supone que viven en la memoria 
de la patria, pr. Inst. e. t. l. 76. D. de condit. et demonst. 
iilt. D. de vacat. et excus. mun. 


ÍU La ley Papia Poppea concedió este privilegio con e! objeto de 
aumentar la población , l. 64. §. 1. X?. de condit. et dem. Jac. Goío/r. « 
/a ley Pap. Popp. cap. 8. Véase nuestro comentar, a esta ley liD. 

cap. 9* 


272 Por la constitución del emperador Marco gozan 
también de igual privilegio: 2.“ los que administran las co. 
sas fiscales, las dominicas ó del patrimonio del principe, 
los tributos y vectígales (1), y los arrendadores del fundo 

pertenecientes al fisco (2) , 1. e- f- pr. L>. 

cit. l. 10 . G. lug. cit. i. ult. C. qiii dar. tut. poss. 

(t) Antiguamente hubo eMe¿om 

er«r/o, fisco , y f ^ Us romanos 

que pertenecía al estado , v. |r. los^^ ntopiaroence hablando. 
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fue la contribución impuesta al pueblo con proporción al valor de los bie- 
nes de cada individuo ; y veciigfí^^ la que se exigía por ocro motivo , ó 
de otro cualquier modo. Los bienes que la nación asignaba al principe pa- 
ra sostener su palacio, constiruian el y los que poseía como indi- 

viduo particular , formaban el potriruonio del príncipe. Cualquiera pues 
que administraba alguna de'esca clase de bienes, tenia escusa por privi- 
legio. Ñola del /r<tí/uc/or, ^ 

( 2 ) i Pueden también escusarse los administradores y arrendadores de 

las cosas de la ciudad! Espresamente se niega en la /. IS- §. 7. y lO. D, 
e. t. l. 10. D.de jur.fiíC. A 2. de jur. porque á Jas ciudades no 

compete el derecho del fisco. Huber, Pr^sl. od J3. íit, de jur, fisc, §, 2, 

275. Esciisanse también por privilegio: 3.° los ausen- 
tes por causa de la república , no solo de la tutela recibida y 
de la que habrían de recibir durante su ausencia , sino de 
la que pudieran recibir dentro de un año después de su 
vuelta, §. 2 . Imt. e. t. l. 10 . pr. y §. 2 . D. e. t. Aquellos 
que tienen que ausentarse por causa-de la república, ha- 
ciendo un viage ultramarino , ó que mudan de domicilio 
por mandato del príncipe , pueden deponer la tutela reci- 
bida , 1 1. §. 2. D, de min. L 12. §. i. D, e. f. 

274. Se escusan por privilegio : 4.° los magistrados re- 
vestidos de potestad, §. 3. Inst. e. t.; esto es, aquellos que 
pueden aprehender ó poner en la cárcel, Gelio lib. 15 , 
cap. f 5. j por lo que la cdilídad no sirve de escusa, /, 17. 
§. 4. D. e. t. Igual privilegio se concede también á los se- 
nadores y l. 1 5 i 3. jD* e. t. , a los dum vitos, /. ló. 

D. e. t. 'j y finalmente á los maestros de primeras letras 
retóricos , filósofos , médicos , jurisconsultos , y á rodos los 
profesores de artes liberales (1) , si son de ios del número, 

l. 6 . C. de profess. et med. , y ensenan en la patria con es- 
mero, l. 6 . §. 6. y 9 . b. e. t. 

( 1 ) Hay también otros privilegios de esto clase , como por haber ob- 
tenido alguna victoria atléiica, /. 6, 13 . D. e. t. L un. C. de aihlet., por 

s« miembro del colegio de artesanos y molineros, l. 17 . §. 2. 3. /. 4 K. 

«i i. V. e. r. , y por egercer el oficio de medidor de granos, l. 28 . D. e. U 

275. Escusan por impotencia: l.° tres tutelas en una 
casa, con tal que no sean afectadas ni leves, §. 5 . Imr, 
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e. t. l. 5. l. 15. i- 15. D. e, f. , y asi se debe atender mas 
bien á su carga que á su número ; de lo que se infiere que 
una tutela onerosa sirve de escusa, l. 31. §. 4 . D. e. t. 
2 .° la pobreza, |. 6 . Jiiif. e. f.: 3.° la enfermedad, por la 
cual uno no puede cuidar de sus cosas, 7. ínjf, e. t.z 
4 .° el no saber leer ni escribir , §. 8 . Inst. e, t. ; pero esto 
se entiende cuando la tutela es de alguna consideración , /. 
6 . §. fin. D. €. f. : S.° la edad septuagenaria (f), L 3. D, 
de jur. immim. §. 13. luir, e, t . , sin faltar ni un dia siquie- 
ra , l. 2 . pr. jD. e. t, ( 2 ). 


(1) Está equivocada ta A 3 . C. qui ^tafe n>el prof . , en donde se dice,, 
que bastan los cincuenta y cinco años. Véase b Cuyacio en dicha ley. 

(2) Habiendo las leyes dei Fuero Juzgo y Fuero Real asignado al tu- 
tor la décima parre de los frutos de los bienes del pupilo, es claro que 
á pesar de lo que dicen las leyes de Parfida^ la tutela no puede conside- 
rarse en España como onerosa al tutor, ó por lo menos en el grado que 
la consideraron las leyes romanas. De aquí infiero que si muchas de las es- 
cusas fueron concedidas en virtud de ser la tutela una carga gravosa al 
tutor , y ésta ha dejado ya de serlo en razón de la décima que se le con- 
cede , dichas escusas no deben admitirse hoy como suficientes para exi- 
mir del egercicio de la tutela. Esta es una inferencia jurídica ^ pero una 
inferencia que raras veces pondrá en conilicto las decisiones de un ma- 
gistrado , cuando los pupilos tengan algunos bienes, porque entonces se 
representará una escena enteramente contraria. Basta decir que se trata 
de manejar los intereses de una persona que no puede defenderlos, Nofa 
del traductor. 


276. Fiaal mente , se escusan por et peligro de perder Ja 
rc/Jtífoc/ojJ aquellos que fueron enemigos capitales del padre 
del pupilo, §, 9 . jy f f. Inst. e, t . , y se les admite la escusa, 
no con el objeto de fomentar un odio que muchas veces es 
implacable , sino con el de remover las sospechas que pu- 
dieran formarse contra el tutor. 

277. Son escusas necemríflí ó pro/t/bicíouej: f.° el furor, 

ía demencia, la sordera , la ceguera , l i. 2. y i. D. de 
tut. l. 3 . C. Oíd dar.iut. l. un. C. qui mor b. se excusat.: 2 . 

la menoridad, §. 13. Jnst. i. fO. §. 7. D. e. t.: Uny- 

ÍFcia, §. H. Inst. e. t. l. 4 . C. qui dar. tut.: y el pleiio 
con el pupilo sobre todos ó la mayor parte de los bjene.*-, 
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§. 4. Ííiíf. e. t . , siendo hoy suficiente el teinoi* dé cualquier 
pleito, Nov- 72. cap. i. 4. Nov. 94. pref.: 5.® ei sacerdo- 
cio y el monacato, Nov. i25. cap. 5. , escepto en cuanto 
á la tutela legítima , cuyo egercicio solamente se concede á 
los presbíteros y á los diáconos : 6.° el matrimonio , el cual 
prohíbe que el marido reciba la cúratela de la inuger , l, 2. 
C. quí dari tut. l, l4. C. de cur. furtos., cuya prohibición 
también se estiende al esposo , l. í. §• ult. D. e. t. 

278. El haber desempeñado la tutela es una escusa es- 
pecial para eximirse de la cúratela, §. 15. Inst. ej/..í/V. 

20. C. litg. cit . ; pero esta escusa no aprovecha al liberto, 
á quien el patrono nombró tutor y curador de sus hijos, l. J, 
C. lí. t. l. 14. 3. /. 24. c'iU 

279. Como las escusas voluntarias no aprovechan , á 
menos que se opongan , se sigue que antes de oponerse la 
persona nombrada es tutor i'pso jure, /. 3 1. pr. D. est. tit.: 
que si después de haber examinado las causas espuestas se 
rechazaren como falsas , todos los danos recaigan sobre él 
desde el tiempo en que fue nombrado , L f. C. si lut. ve¿ 
cur. fals, alleg. excus. l. 39. ó. D. de admhiistr. tut. Para 
evitar esto es fhuy conveniente que el tutor reciba la adminis. 
tracion desde el momento en que es nombrado, protestando 
que no usará de fraude en las escusas que ha de esponcr, 

2s0. Siendo la escusa una especie de escepcion , 1. y. 
l. 8. D. de excep. 1. 43. D, de reg. jur , , se sigue que el tu- 
tor nombrado puede usar de muchas escusas , i 6. lust. 
e. t . , debiendo esponerlas todas á un tiempo , 1 3. §, g 

D. e. í. , y delante del tribunal, /. 5S. D. e. í., dentro de' 
cincuenta dias continuos , si habitare dentro de cien millas 
de la ciudad ; de otra suerte se conceden al tutor que se 
ha de esc.usar un dia por cada veinte millas y treinta dias 
mas , de manera que nunca tenga menos de cincuenta dias, 

§. 16. Inst. e. t.l. i 3. §. í. D. e. t. Síguese por nltimo, que 
no pueda apelar hasta que no se decrete la inadmisión de la 
escusa ( ), 15. ín;f, e. t. l. i. 2, D. quando appellat. 

P‘i'»hcos, i 1. §. 2. D. 
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TÍTULO XXVI. 

Tutores y curadores sospechosos. 

■ 

28 i. Los tutores sospechosos son removidos de la tute- 
la. Llámanse sospechosos los que no se manejan con probidad 

y. Iníí. e. f. i tales son los que por dolo, culpa ó ne- 
gligencia no cumplen con su deber, aunque rengan con que 
pagar, dicho §. 5. De aquí es que ni la pobreza induce 
sospecha contra alguno , ní las riquezas eximen de ella 
l, 8. D. e. t. idf. hijf. Itig, cit. * 

282. Como al estado interesa que se conserven los bie- 
nes del pupilo , se ha establecido el crimen de sospechoso, 
esto es , la acusación cuasi piiitlica para remover , y algunas 

veces para imponer una pena arbitraria al tutor ó curador míe 
no procede con integridad. 

28 3. Se llama acusación (1) ciiojí público, 3. Injf. 
l. i . 6. D. e. t. , porque todos py^eden hacerla ; pero no 

es pública , porque no se establece delante de aquel que 
tiene mero imperio, sino delante del pretor , gobernador y 
otros que egercen jurisdicción ordinaria , propia ó delega- 
da , l. 4. pr. D. de off. ejus, cui mandat. jurisdict. 

(1) Cuando los estoicos hablaban por analogía, usaban de la palabra 
cuasi. Por esto decían , que los antmales-no se encolerizan , sino cuasi se 
encbterizuti', no temen, sino cuasi temen ^ no vea^ sino cuasi ven. Plu- 
tarc. de sollett. animai: Los jurisconsultos imbuidos en ios principios es- 
toicos cambien dijeron : no solamente los hijos de los senadores, sino 
también ios ctíflri hijos de éstos, t. 6. §. 2. Á 7. pr. D, de senaior.i no 
solamente las cosas sagradas , sino también las cuasi consagradas. Cic, 
epist. u Atic. ¡ib. Í2. epist. 19. y S3. También inventaron cuasi con- 
tratos , cuasi delitos , cuasi posesión, cuasi tradición, acusaciones cuasi 
públicas, remedios cuasi posesorios. 

ftí 7-. ' « • 

284, Siendo esta acusación cuasi publica, se sigue que 
todos pueden acusar como los contutores , /. 3. pr, D. e, t , 
los libertos, l. 3. §. i.D. e. , y aun las mugeres ,á pe- 


ss 

sai* de que no pueden acusar en otras causas, l. i. 7 ^ 

e t l i I 2 D. de flcfuííif.j y no solamente las pariencas, 

sino o’rras cualesquiera que lo hacen movidas del deseo de 
remediar los males que sufre el pupilo ( 1 ) > §. a, liijf, e. f. 
Este no puede acusar j pero el púber si puede hacerlo con- 
tra su curador, con tal que sea con consejo de sus parien. 

tes, /. 7. D. pr. y §• 

fl) Si no hay quien acuse al tutor sospechoso, el magistrado paede 
proceder de oficio contra él y removerlo, porque debe perseguir á Jos 
perversos, /. 3. /. 13. D. ds offic, pra;s. i. 3. §. 4. D. e. t. 

2SÍ. Interesando al estado que se conserven los bienes 
del pupilo , se sigue que pueden ser acusados todos los tu- 
tores, l. i. §. 5. D. 2. hiíf. e. f. ^ aunque ofrezcan afian- 
zar , S. /. 6 . D. y §. ü/r. Inst. e. t. Respecto de los legí- 
timos se ha establecido que no se remuevan , sino que se les 
acompañe un curador , pues de este modo se impide que la 
infamia recaiga también sobre el pupilo , /. 9. D. e. t. 

286. Siendo el objeto de esta acusación la remoción del 

tutor sospechoso , se sigue que. inmediatamente que sea acu- 
sado se le prive de la administración mientras se concluye 
el pleito , §. 7 . Insí. e. f. j y si se le condena como reo de 
dolo ó culpa lata , se le remueva con infamia , 6 . Inst. 

l. ult. C. e. f. L 7, §. 1 . D, e, f. , ó sin infamia, si sola- 
mente es reo de culpa leve , l. 3. §. ult, D. l. ult. C, e. t. 
Cuando se oculta ó impide que se asignen alimentos al pu- 
pilo , entonces puede ponerse á éste en posesión de los bie- 
nes del tutor (íj, §. 9. Imt. l. 3, §. í-f. /. 7. §. 2. D. e. t* 

(1) Y no solamente para qua'los custodie, sino para qué se le asignen 
los alimentos. Cuando se teme que con la mora se pierdan algunos bie- 
nes , el pretor puede mandarlos vender , §. 9. lusí. í. 3. /. 7 . D. e. t. 

287. Pudiendo también procederse contra el tutor pa- 
ra que se le imponga una pena arbitraria , se sigue que sí 
este o el curador son acusados por un delito mas atroz co* 
metido en el egercicio de la tutela , se entreguen al pre^ 
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fecta de la eiüdad (esto- es, al magistrado que tiene mero 
imperio), quien les impondrá el condigno castigo, IQ. y 
1 1 . lujfi-J. Vf. jdf .. ^e.. .t, , ^ 4 

23 S..' Fióalmente , .cótiíd esta acción , aunque civil en 
sí , imita en cierto modo á los juicios públicos , se sigue que 
muerto el reo ante^ de. la sentencia , ó. acabada entretanto 
la tutela de cualquier modo, este crimen se esiingue, 8 , 
Inst,. i. ■panult.^ D.\ L 1 . C > PCirque .niíel tutor muerto 
puede ser removido , ni acabada la tunela hay necesidad de' 
este remedio, puesto que al pupilo se dispensa toda la pro- 
tección Qecesaria poc medio de ia acción de tutela. 
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TÍTULO PRIMERO. 
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asta aquí se ha tratado de las personas , las 
cuales son el primer objetó del derecho ; en el segundo, 
tercero y principio del cuarto libro se tratará de las cosas, 
que son el segundo objeto. 


Jdivisioin.. de. hs cosas. 

290. Así como los jurisconsultos distinguen al homhrc 
de la persona y así también hacen diferencia entre cojo ype- 
cmia (í), pues aquélla comprende aun ;i lo que está fuera 
de nuestro patrimonio , mientras que ésta solamente se re- 
fiere á lo que está en él , S. pr. D. de verb. sign. 

(1) Aunque pecunia $ign¡£ca ditiefo en el sentido gramatical, no he 

podido hacer esta traducción, porque los jurisconsultos la toman aquí en 

un sentido diferente, como se verá ea el párrafo inmediato. Nota dei /rn- 
ductor, 

291. Por tanto los jurisconsultos llaman cosa á lo que 
es de tal naturaleza que puede estar entre los bienes j y pecu- 
nia , a todo lo que verdadera y ocfuíi/ínente está en nuestro pa- 
trimonio, Huber. Pral. Inst. e. t. §. 1. ^ 

A cosas son ó de derecho divim ó humano. 

que as o son sagradas o religiosas. Las santas se conside- 


9f 

ran en cierto modo de derecho divino (1) , I. 1. pr, D. e. r 
Estas divisiones participan de la superstición pagana. 


.... . i J , ' ^ ^ . 

(i) Justiniano en el pr, Inst^ er t . , divide las cosas en comuúes , pá- 
hlicaSy de corporación ^ de p'arricúlárei y .ó'de nadie. Estas últimás' se 
subdivíden en , rc%iofíií y fíiíi/flj. Pero nosotros preferíroos 

seguir á Cayc», . _ , , 



t 


295. Fueron sagradas las coííií piíbl/raniente cojiíngra- 
drtí (1) (á los dioses superiores) por /oj ponfr^céi d por el 
pritKipe como sumo pontífice ^ §. S. Inst^^ e. t.' l. 6. 3, /. 9; 

pr. y §. i. 2.p. e. t. 

* í 

(1\ Xa consagración se debia hacer públicareeute, esto es, por públí" 
ca autoridad , para que no se introdujese ningún rito ni ceremonia perter 
necienie á religión esttana, sobre cuyo particular fueron muy celosos los 
romanos. Por esto fue que ajjn cuando alguno qujslese consagrar priva- 
damente alguna cosa, lio quedaba sagrada sino profana , /. 6. §. 3. D. e. t. 
~La misma práctica se observó entre los atenienses, á quienes les fue pro- 
Jiibido hacer misterios en su cnin. Cor». Nep. ^kib. cap. 3. Mas nunca 
deben confundirse las cosas que privadamente se han hecho sagradas^ con 
los sagrados Jirivados de los dioses penates , pues éstos po se coníiituián 
privadaiUertte , sino poV autoridaU de los pontífices ^ qüisr*®® póf está ra- 
izon la interponían^ también en lás confarreaciones ,' arrogaciones j y de- 
rechos de las casas. Cíe. pro domo cap. 13. Macrob. lib,. i. 

cap. ió. 


29‘1-. De aquí ¡nfirieron los romanos que tas cosas sa- 
!gradas no estaban eu los bienes de nadie, 1. 1. pr,.l. 6. §. 
‘2. Jp. e. t.y y que- por lo mismo no podían valuarse , 'obli- 
garse ni enagenárse ( 1), í. 9. D. e, t* 8. List. e. f-j 
antes por el contrario , aun cuando el edificio se destruye- 
se , el lugar siempre quedaba sagrado , L ó. V D. e. t. 
Plin. lib. i 0. epístola 76. ,, á no, ser,, que los enemigos se 
hubiesen apoderado de él, /. 36. D- de relig.y o se hubiC'^ 
sen pvnrníin In<: dinsés . l. 9. 2. D. é.t. 


(l) Los -príncipes cristianos permitieron enagenarlas para redinriir cau- 
tivos , §. 8. Inst. l. i. Nov. 120. cap. 10. , para alimemar los pobres cti 
una hambre publica , /. 21. C. de SS. cedes. , y para pagar las deudas 
-de la Iglesia I iVíJTf, 120* cap* 10, 


j 


í)2 

205. Cosas re%/oí¿aj eran los sepuícros dedicados á los 
dioses manes. Cada uno. podía hacer religioso un lugar pro- 
oio V 0íiro» enterrando en el un niuertOj 6* §• O. e. 

Z. 2. §. 4. l. a, .§• 3. D. 

296. De esto? principios iaferian, que el cenotafio, es- 
to es, el sepulcro honorario , no era religioso, L 42. D. 
de reiigios. , según lo determinaron espresamente los empe- 
radores -hermanos, /. 7,, D. e. t. ^ contra^ la opinión de Mar- 
ciano 6. §. uU. D,, e. t. Que, ios sepulcros^^estaban exen- 
tos, del comercio de los hombres ( í) ,7- i'2. D D. de re- 
ligioi, l. H. C. de legat. Qué sepultado un cadáver en di- 
versos lugares , solamente era religioso aquel en que esta- 
ban los miembros principales , como la cabeza , l. 44, pr. 
D* de religioi. Que el que enterraba un muerto icn lugar age- 
no o publico, podía sel' cOmpelido conMa acción injactum^ 
ó á sacar el cadáver, ó á pagar el precio del lugar , Z, 7, 
pr, t. 8. §. 2. D. de relighs. Que también los sepulcros que- 
daban religiosos, á no ser que las cenizas del cadáver se 
trasladasen, con autoridad de ios poutiñees, /. 44. §, i, D, 
de religioi. P/m. lib. ÍQ, ¿píifoZd 73. Es digno de admirar 
que aun los cristianos se hubiesen conformado á estas' ideas. 

'l. 1+. C. de relig. wV, : 

- ^ ^ 

(l) Los sepuícros ni se numeran entre los bienes, ni estaban en el co- 
nierciDj mas no así el derecho de enterrar ún nuierto. De aquí, fue que 
este derecho pódia legar^eiy :no los^se'pulcrós'v /. di4/X'. de legnt . , cu^ra 
.diferencia-ida la clave para eDteqder la inscripción comunmente usada eo 
las losas sepulcrales, £si& iep¡tkro pata á /os heredefos, /. á. /, 6. pr. 
V. de re/sgios, . ' ' ' ' ! 

■ " ^ ^ í ■ . 

* * * • » j. 

, í ■ ' 

297. Finalmenté , las cosas santas se tomaban en dos 
seiYídos (I), 6 en Cuánto- qué se consagraban Solemnemen- 
te' a Ibs'semidioses ,-'ó á' los gehios, Gíj¿. Cuper. Obs- Ub. 3. 
cap, i6. §. 3 32.-, ó en 'cuanto que se establecía' alguna san- 
ción penal , pues el que cometía alguna cosa contra ellas 
era condenado á muerte , /. 8, pr. D. e. t. El signo de es- 
ta santidad era |¿i verbena, yerba sagrada que se producía 
en os pomerios (2), Z. 8, §. í. ’D. Cít. , y que ileva- 
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ban los feciales, para que todos conociesen que eran sacro- 
santos é inviolables , Líu. Ub. 30. cap. 43. 

(1) Por esto fue que los, muros y las puertas se llamaron santos , §. 

JO. c- 5 aunque Plutarco espresamente niega que estas lo fuesen, 
cuest. rom. cap. il. tín el primer sentido solamente son santos los muros 
y pomerios , mas en el segundo no solamente lo son los muros y ponie- 
rios, sino también las puercas, las trincheras y los muros de los castillos, 

/. 5. §. i7. D. de re miV//., las puertas , dicho párrafo 8. , y aun las 
personas, como los padres y patronos , /, 9. D. de obseq. par. et pnír., 
los tribunos de la plebe , Linio, Ub. 2. cap. 32. Vionys. Ida/icarnuso, 
¡ib. 6i pag. 4i0. , los embajadores, i. ulí. 1). de /egatié». 

(2) Llamóse pomerio un espacio de terreno que se dejaba sin fabricar 
asi dentro como fuera de las inmediaciones de los muios de la ciudad. 
PJoia de/ iriiducíor. 

' 298, Es pues claro que no podía introducirse , clavar- 

se', agregarse , ó ponerse alguna cosa encima de las mura- 
llas ó puertas, ni tampoco repararse sin consentimiento del 
príncipe ó del gobernador , Z. 8. §. 2. l. 9. 4. D. e. t. 

Si alguno los saltaba o violaba, era condenado á muerte, Z. 
tiZí. D. y 10. Jmf. e. f. ,..cuya suerte surtió Remo, se- 
gún dicen los antiguos , Z. tdt. D. e. f Uv. iib. 1. cap. 7. 

2yy. Aunque todas estas cosas fueron tomadas de la 
superstición pagana, sin embargo, desde los tiempos de 
.Constantino las cosas se consagraron de tal modo entre 
los cristianos , que el dominio de ellas se ofrecía á Dios, 
y las afectaba cierta especie de religión. Por lo cual el de- 
recho canónico ha adoptado este principio, c'ba las conse- 
cuencias esplicadas eri el párrafó-295. c ■ 

3ÜÜ, Las cosas eclesiásticas se deben distinguir de las 
sagradas , pues están iitedútfíimeítfe dedícíidai i/fi coíwflgríifion 
al culto divino. Así es que pueden enagenarse por tiempo 
cierto ó para siempre,- cuando convenga a la Iglesia, l, í4. 

i i. l. 17. §.- Í. C. de SS. eccks. Nov. 120. -cap. 7. ^ median- 
do decreto ty conocimiento de caúsa, según se practica en 
la enagenacion de los bienes -del menor. Stric^. Cautel. cotitr. 

'sect. i. cap. 3. §.7. 

• 3GÍ. Entre los canonistas son religiosos no solamente 
■loa^se pulcros- y cementerios, sino también los hospitales, c«- 


sas de espositos , huérfanos y pobres. Lancdl. Imt. derecha 
canónico, lib. 2. tit, i?. Por esto se ben^hcen coa agua lo. 
cementerios, y están sujetos á la jurisdicción eclesiástica, 
sin privar de la participación de ellos á ios hereges, paga- 
nos y es comulgados. ^ 

302 Las cosas de derecho humano o son conjunn , ó 
públicas, ó de corporación, ó de paríicalares, pr. Inst. L '2. 

pr. D. e. tit. , , . 

303- Son comünss las cosas qus en cuanto a la propiedad 

fjo son de nadie , pero en cuanto al uso son de todos los hom-: 
hres , §. í- Inst, l. 2. L D. e. t. Pihlicas son aquellas cu- 
ya propiedad es dd pueblo, pero cuyo uso pertenece á cada uno 
de los ijiiiuídiior. De corporación , las que en cuanto á la pro- 
picJ id son de alguna corporación , y en cuanto al uso de cada 
uno de sus miembros (í), 1. 6. §. l. D, este tit. l. D. 
de adquir. rer. dom,' 


(t) Esta división se deriva de los estoicos, los cuales fingieron tres 
especies de república, una máxima en la que se contenían los dioses 
■Jos liombres ■, otraroenw, que era la que se formaba por la reunión d 
cada pueblo ; y ia ffl/fiñfirt, en la que se comprendían las corporaciones. 
jComo cada una de estas repúblicas tenia. su patrimonio , resultó que las 
cosas que estaban en el de la máxima , se -llamaron comunes', las que en 
el de la menor , púb/icas', y las que en e'l de Ja mínima, de corporación, 
'Sin embargo , los antiguos coofundiéroa algunas veces 4 las cosas comu* 
cesooon las publicas. 


SOL ¡Son pues comunes el aire , el agua , el mar y sus 
riberas , /. 2. §. í. D. e. tit. §. í. Inst. este título. Públicas., 
los ríos , puertos y riberas , y por lo mismo cualquiera pue- 
de atracar y descargar sus naves en ellas, secar sus redes, 
y pescar en el rio , L 5. pr. D. e. f. , á no ser que algu- 
no haya prese ripto por el egercicío no interrumpido de lar- 
go tiempo el derecho de pescar en alguna ensenada , l. 7. 
D. de diu. et temp. prnscript. Son de corporación, los teatros, 
estadios , curias y senáculos , l. i6. 1. D. lug. cit. 

305. Cuando alguna corporación adquiere bienes , cu- 
yo uso no .se concede á cada uno de sus miembros., no se 
llaman cosas de corporflcioj* , sino patrimonio de corporacio/ÍM 
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Por lo que el siervo público no era cosa de corporación 
sino patrimonio de ella, l. 6. §. i. D. este tit. 

30'óí Corar privadas ó de particulares son aquellas que 
.i^erdader amente ó por ficción están en el patrimonio de algún 
jttdi'Viduo I pues aunque v, gr. las cosas hereditarias no es—, 
tan en los bienes de nadie antes de la adición de la heren- 
cia , l’ L pr. D. erie líf. , con todo , la herencia yacente 
representa en las demas cosas la persona del difunto , pr. 
Inst. de síipul. s¿r. l. (ti. D. de adquir, rer, domin. 

307. La otra división en cosas mandpi y- no mancipi 
fue abolida por Justiniano, ti». C. de nudi jur. 2uirit. 
íolknd. En el título siguiente se esplicará la tercera, á sa- 
ber , en corporales é incorporales ; por cuya razón siguien- 
do Justiniano , pasamos á tratar del modo de adquirir el 
dominio de las cosas.. 

(1) Cosas mancipí eran aquellas que estimaban Tos antiguos en sumo, 
grado. Binkersh. de reb. íriíincrpi él nec mdneipi p. 109. ; tales eran los 
predios itálicos , los derechos de los predios rústicos, los siervos, los 
cuadrúpedos enseñados á trabajar por el pescuezo y lomo, la herencia,, 
los hijos de familia , las perlas. Plinio hiss. nal. lib. 9, cap. 35. Ulpian- 
Fragm. /í/. 19. §. 1. Las demás cosas, eran no mancipL 

Adquisición del dominio de las cosas- 

30S. El derecho que se versa acerca de las cosas es ó- 
éh 'l.a rojfl -í in re ) 6 á la cosa ( ad rem ). Tanto el derecho 
canónico como el’ civil admiten, esta disíincion , cap. 8. de 
conce ss pr<eb, in ó. y cap. 40. de praibeud. et dignit. in 6. /. 
19. pr, j /. 1 3. §. i, D, de danm. íñf. l. 3. pr. y L 25. D. de 

oblig. éi acilon, ^ ’ 

309. El derechO' en la cosa es la facultad que compete á 

uno e'n la- cosa- sin respecto á lá persona. EL derecho a la cosa 
es la facultad, que cornpefe ú tujíí persona contra otra paia obli- 
garla á. dar hacer alguna cosa, al- cual pertenecen las- obli- 
gaciones, que no,, pasan de la persona, tiuber. Pr.sh -á la 
Inüt. f su ti, . %. 12. Del p,-imero- triaremos en los-tin.lo. 
sigiiieates y del segundo en los últimos títulos del libro 
tercero j y en los priaieros del icuarto. 


^6 

3^0. De la primera definición se sigue: quo qí-de- 

recbo en la cosa no es momentáneo j ni 4^^® acaba auu'-. 
que la cosa baya sido hurtada ó perdida. De aquí la regla 
que lo que ex m/o fto pued¿ ser mas mío j §. 30. Ínjí, dó le- 
gar, 2+. ÍMJf. de aa . ; 2.° que este derecho produce ac- 
ción en la cosa contra cualquier poseedor ^ l, 25. D, £Í¿ 

obl. et acr, §. {. Instit. de act, 

SU. Síguese también que las especies de derecho en la 

cosa son cuatro: doinifiio^ 2- herencia j 3. servtdutnbrey 

y 4.° prenda. Que- la posesión , porque solamente produce 
un derecho momentáneo, h í,5. D, de adquir. poisess. l J, 
D. de usurp. l. ult. €. qui leg. pers. standi in jad. , y aun- 
cuando se pierda no se recupera con acción en la cq^a , 

7. D. de vi et vi arm. , no puede numerarse entre las es- 
pecies de derecho en la cosa (í)» Huber. Prail. iuífít. hb. 
4. tit. i 5. §. 2. ; más por derecho canónico la posesión par- 
ticipa en cierto modo de la naturaleza del derecho en la 
cosa. ■ ^ 


i t 




(l) El poseedor goza del derecho de retener la cosa , pero no pro* 
viene de ella e! derecho de posesión , sino del titulo en virtud del cual 
posee j V, gr, pro xf<o^ pro soiuto , pro emptore , pro h/serede.^ pro dona^ 
/o, pro Jereücfo^ pra /egaío^ pro dote. Puede reclamar la posesión per- 
dida no con acción real , sino personal por medio del interdicto, unde vi 
/. 7. D. de vL DehQ advertirse que los interdktos de ' retener la pose- 
sión no son acciones reales, pues el que posee no puede proceder contra 
la cosa , sino en un solo caso y diverso de éste , §• 2, Ifísiitt dé act. Sírí 
embargo, perdida Ja posesión se concede al poseedor acción ad exhiben- 
dum , /. 3, §* 12. Z?. ad exhib , , la cual aunque in rem scripta es per- 
sonal, y compete no solamente á aquellos que intentaron, establecerla en 
virtud del derecho en la cosa, sino también á ios comodatarios^ deposi- 
tarios, arrendatarios , /, 4* -D, lugar citado.^ * ' ri J j 

3 <2. 'Dominio es el derechi en la cosa corporal ^ ^ del cual 
nace la facultad de disponer de ella y vindicarla , á no ser que 
ló resistan la ley , la convención , ó la voluntad del testadoCt 
l. 2 1 . C. mand. i, alt, C, de reb. alien, non alienand. 

313. El dominio fue antiguamente ó quiritario fó b(^ 
nitario :• aquél se adquiría solamente por los ciudadanos ro- 
manos , y según los modos cinles , como la herenda , la 



I 
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mancipación, cesión por derecho , usucapión , compra jíi& 
coronníO» pública, adjudicación y ley. Varr. de re 

yust. lib. 2. cap. iO.Vlpian. Fragm. tit. 19. §. 2. Nueiír. au- 
tígiied. rom. e. t, §. 19. y siguient. Este , á saber , el faoní- 
tario podía odquirirje por otros .¡ y de cualquier modo natural. 
Así Teófilo en el ult. Instit, de libertin., llama al prime- 
ro y al segundo nafuraí. Justiniano abolió esta dis- 
tinción , /. tin. C de mid, jar. quirif. toll. l. un. C. de usu~ 
cap. tramform. (2). 


(1) Los enemigos hechos pTÍsioneros en el campo de batalla ó eo las 
ciudades tomadas por asalto, se vendieron en Roma públicamente po- 
niéndoles una corona^ de aquí el nombre, venta sub corona. Llamóse tam- 
bién venta sub hasta ^ porque se ponía una lanza en el parage donde se 
pregonaban. Nota del traductor. 

(2) Los doctores dan hoy otro sentido al dominio civil y natural y y 
conceden aquél al marida en las cosas dótales , y éste á la muger. Aun- 
que el marido sea señor , l. 23. C. de jur. dot.^ y vindique la cosa en 
virtud de este dominio , l. !). C. de reí vind , , con todo , no puede ena- 
jenar el fundo doral , y disuelto que sea el matrimonio , revive el do- 
minio de la muger. No nos detendremos mas en esta división, porque no 
pertenece al doiDloioe& general , sino al de la dote. 


3 (4. Los doctores divideu hoy el domUiio en pleno y 
menos pleno. Eu aquél estau reunidas las facultades de dis- 
poner de U cosa, de percibir todas sus utilidades, y de vin- 
dicarla si se hubiese perdido j mas en éste están divididas 
entre el dueño que se llama dírecío , porque tiene la lacuL- 
tad de disponer ; y el que se llama úcH , porque le compe- 
te el derecho de vindicar y de percibir toda la utilidad de 
la cosa. Las especies de este dominio menos pleno son el 
feudo , el enfiteusis , y el derecho cíe^íuperf cíe , en los cuales 
el dominio directo pertenece al dueño del^ feudo , del etiíi- 
teusís , ó de la superficie ; y el dominio tífíí al vasallo , al 

enfiteuta, y at superficíario. 

3(5. En Roma no se conocieron los feudos. D-4 

sis y superficie se tratará en otro lugar. La divmon del do- 
minio e a directo y útil y inventada por los autores, m se en- 
cuentra en las leyes , ni es la .ñas eaaera ; as. el doinm.o 
lijrécto podría llamarse con mas prop.edad dom.n.o verda 
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dero f y el iítU derecho próxitno al dowinh , o c uaii domíniQ^ 
3 i 6. La causa ciel dominio es ó remoííi ó próxima: 
aquélla se llama JÍfulo hábil para iramferír dominio , como 
la compra venta j el legado^ la donación, la paga, la do- 
te, el título pro suo y pro derelicto, la permuta, la tran- 
sacción , la adjudicación (í) , cuyos títulos dan inmediata- 
mente derecbo á la cosa , mas no dominio (Ü), /. 20, C. de 
pact. La próxima se llama modo de ad(j^nirir y é ifímedio/a- 
mt'íj'e confiere doipinio» 


([) Casi todos estos títulos se encuentran en lás pandectas , ÜB, 41, 
//V, 4. y siguientes^ y en (a 4 17. D, de asuvpat. ei usucap.^ en donde se 
hulla el titulo pro udjudkütQ ( adjudicación )| que también es modo de 
adquirir. Los doctores han añadido los títulos de permuta y transacción* 
Oiniíimos el título de heredero y el de poseedor descrito en el iib, 4L 
D. til* 6 ^ porque el heredero sucede enel derecho del difunto, y 
lo mismo la cosa hereditaria no empieza á poseerse con el nuevo título 
de herencia, síiTo con el mismo que poseía el difunto, 4 11, Z?, de divers, 
lemp. ^TiTscr, 4 uit C* pr* h^r, 4 4* 6\ de pn^scr. long^ temp, ¡gj 
pandectas esplicaremos el sencido en que puede teuerse por tituIOp 
(2) El solo titulo no da ningún derecho, ú no ser que se siga la tra- 
dición ó cuasi traüícion; pero se esceptúao : 1.® el dereeho de hipoteca 
que se constituye por solo pacto, 4 i. pr* D, de pigru act. r 2 . o 
vidumtí es negativas ^ las cuales no admiten ni aun cuasi tradición : 3,° 
l^s cosíis tidjudicúdüs por juicio doble ^ ú sab^r conímuni dividundo , 
ii<e erciscunJie y finium regundortim^ Tnsi^ de offic. jud. Ulp, tit^ 19 ^ 
§. lá. Finalmente, lü$ cosas adquiridasi por última voluníad^ pues inme- 
diatamente se adquieren por pleno derecho , y se vindican aun sin haber 
sido ehtiegadas, D* de serv* leg, L 19* §* 1, quemítdw. serv^ amiít* 



3 i 7, Los modos de adquirir son de dos especies, y así ‘ 

obreneinos el dominio de algunas cosas por derecho natural 

ó de gentes , .y- el de otras por derecho civil, §. i i, ¡mtir. 
este tit. . , 

r 

3 18 Grocio en d üb. 2. cap. 1. §. 1 . divide los modos de \ I 

adquirí I- por derecho natural en originarios y derivativos. Ori- 
ginarios son aquellos por los cuales se adquiere la propiedad 
de una cosa que no está en el poder de nadie : los deriva- i 

íiuoj transfieren de una persona á otra el dominio ya cons* i 
tituido. Puffendorfio en el lik ^.-cap, 6. §. i. subdivide.aqué^ 1 
os o tcí. simpliciter OTiginarios , por los cuales adquirimos 1 
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la cosa misma , ó en jecuiiditui quid , por los cuales uues- 
ti-HS cosas reciben algún incremento. La ocupacioii es un modo 
simpliciter origmario; la occenoíi lo es íecundum quid fl), 
X,a írotíícíoí» es un modo deriiJflíiuo. 

(t) Yo nía abstengo de combatir esta división escolástica que hace 
Puffendorfio, porque los jóvenes que han de leer este libro saben muv 
bien lo que vale el disparate de simp/icifer y secumiam mU p/o/a de/ 

traductor, 

319. La ocupación es el acto de coger con el animo, de 
flpro/Jí«rfe las cosas corporales que no son de nadie. Dicese que 
son de nadie las cosas que no están por naturaleza en el domi- 
nio , ó que dejan de estarlo por haber sido abandonadas ( pro 
derelicto) , con la intención de que nunca volvieran al nume- 
ro de los bienes de aquel que /ai dejó, §. 4ó. Instit. e. t. l. 1. 
/. 2. § 1. L 5. §. 1. D, pro derel. 

320. De lo que se sigue: L° que las cosas donadle 

sean del que las ocupa , 3. pr. D. de adquir. rer. domin.: 
■2° que la ocupación se haga concurriendo ánimo y acto 
icorporal , l. 3. §. 1. D. de adquir. vel amitt. poísess . : 3.® que 
las cosas que no pueden mantenerse en custodia tampoco 
pueden ocuparse, §. Í2. ejfe fif. 1. 3. §. 2. D. de ad- 

quir. rer. dom. 

S2Í. Las especies de ocupación son la caza, la cual se 
estiende á las aves y peces, la ocupación bélica y la invención. 

322. La caza es la ocupación de las Ííeíímr salvages (1), 
ya íerrejf rcí , ya volátiles , ya acuátiles que no están en el po- 
der de nadie, l, í. §. i. D. de adquir. rer. dom §. i 2. Inst. 
este tit. Por lo mismo no cazamos las bestias manías, l. 5. 
§. 6. D. lugar citado, ni las domesticadas , á no ser que 
hayan perdido la costumbre de volver, /. 4. /. 5. §. 5, D, 
de adquir. rer. dom. §. 15. Instit. e. t. 

(1) Se llaman bestias salqages las que vagan libremente, y no se ocu- 
pan sino por fuerza. A este niímero pertenecen las absjis, las palomas, 
los pavos, §. 14. 15. Instit, este /i/., aunque mas bien pueden consi- 
derarse como domesticadas, pues son tales los animales que hemos aniati- 
sado en nuestra casa , como los ciervos , las palomas., pavos, abejas. Se 
llaman mansos los animales domáscicos, como los gansos , las gallinaSi 
§, 16 * Instit. e. t. 
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323. Habiendo considerado los antiguos que las bes- 
tias salvages no eran de nadie según el derecho de gen- 
tes, i 2. liistit.e. t. 1. l. pv, § í. U de od(]ü/r. rer. íiüiM.,., 
se sigue: í.° que son nuestras al momento que las coge- 
mos, l. i. 1. -D- ¿w.?- ■* y lo mismo pueden 

cogerse no solamente en nuestros lundos , sino también en 
los agenos , con tai qne el dueño no prohíba la entrada, 
l 3. §. I. D. de fldi^uíV. rer. dom. : 2.® que no pueden co- 
gerse en los viveros, colmenares y estanques, porque ya 
tienen dueño ^ /. 3. §. 14. JD. de adquh. vel amht. possess.i 
3.° que por la misma razón comete hurto el que coge los. 
animales mansos. ó domesticados, l. 5. §. 6. 1. 44. D. de nd- 
quíT rer, dom. 1 ó. Instit. este tit. : 4.° que no basta herir 
el animal salvage, sino que es necesario cogerlo con la ma- 
no , con lazos ó de otra manera, l. 5, §. i. l. 5 5. D. de 
üdqiur. rer. dom. §. i S. Instit. este tit, 

324. Se debe notar que los animales salvages luego que 

que se escapan de nuestra custodia ya dejan de pertene- 
cemos , y que recuperando su antigua libertad serán del 
que los ocupare, i 2. Instit. este tit, lo que no sucede 

respecto de las otras cosas , pues aunque se pierdan son 
de nosotros , y pueden vindicarse , Grocio lib. 2. cap. 8. 
§. 3. De aquí se sigue que un enjambre de abejas es nues- 
tro- míeuíras lo tenemos á la vista , y no es dificü su per- 
secución , §. 1 4. hiJíic. ejíe tit. 

325. Por medio de la ocupación bélica se. adquieren las, 
personas^ y las cosas de. los enemigos^ pues no son de nadie 
según los principios del derecho romano (1), l. i. §. (. £>/ 
de adqiiir. vel amitt. possess. De aquí se infiere: 1.® que las 
presas que hacemos á nuestros enemigos ( no en guerra ci- 
vil, /. 21. §, 1, D, de cap. postlim.) pasan á nuestro do— 
mfuío por derecho de gentes , /: 5. §. ult. D. de aáquir. 
rer. dom. §. 17. Inst. e. t. : 2.° que se concede á nuestros 
enemigos el derecho de recuperar las presas que les he- 
mos hecho : 3,° que éstas no se consideran como nuestras 
hasta que no las llevamos á nuestros presidios, l, 5. §. 

D. de fflp. et postlim. r 4.® que las cosas que los soldados 


ÍOi 

mercenarios cogen en la guerra no son pafa ¿Uos , sino 
para la república j y por lo mismo si no las entregan son 
reos de peculado , /. penuU. D. ad Ug. }til. peculat.i S.» que 
Jas cosas inmuebles no pertenecen á los militares , sino á 
U república ; y por esto las tierras del enemigo se adjudi- 
can al público, l. 20. §. 1. D. de capt. et posüim,.x 6.® que 
de las cosas muebles se conceden á los militares aquellas 
que cogen coa permiso del emperador , L 36. §. 1. C. de 
dmat. 

, i ^ 

(í) Véase á Ptifendorf. dei-ech. naí. y de geni, m, 4. cap. 6. §. 14, 

326. Teniendo nuestro enemigo el derecho de recupe- 
rar las presas que le hemos hecho, se sigue que si éstas 
se recuperan vuelven á su antiguo dueño , y si los cauti- 
vos se escapan, adquieren la libertad por derecho de post- 
liminio, l. 7. L 19. D. de capt. et postlim. Este derecho tie- 
ne lugar en la guerra , pero no en k paz , á no ser que 
en el tratado de paz se convenga entregar los cautivos , y 
efectivamente se entreguen (1), /. 20. pr. l. 28. D. lug. cif. 
Lo mismo sucede cuando se redimen, l. i2. §. 11. D. lug, 

Cli'. 

(i). No obsta la ley i2. pr. D. de cap, et postlim . , pues no habla de 
aquellos que hecha la paz se escapan , y cometen hurto de su persona, 
sino de aquellos que habiéndose declarado repentinamente una guerra 
son cogidos por los enemigos. Así piensa Bynkershoek Obs, Itb. 1. 
cap. 20. 

327. Se adquieren por invención las cosas que alguno co^ 
ge , y que ó por lu naturaleza no pertenecen á nadie , ó que 
le tienen por abandonadas ( pro derelicto) , l. i. 1. l. 3. 
§. 3. D. de adquir. vel amitt. possess. Como las cosas que 
no son de nadie pertenecen al primer ocupante , se infiere 
que las piedras preciosas y otras cosas que se encuentran 
en las riberas , y que aún no están ocupadas por otro, son 
por derecho de gentes del que las encuentra , §. l8. Ituf, 
«. t-, L 3. pr. D. lug. cit. l. 1. §. 1. D. de adquir. vel amitt. • 
possess. 
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32?. Sienclo las cosas abandonadas del primero que las 

ocupa, se sigue que uu tesoro (/) del cual no existe me- 
moria alguna , 31..§. i* -D. de adíjidr. rer. dom. l, unica 

C. de f/zejrtit. ,, es de nosotros si le adquirimos sin arte má- 
gica en' un lugar nuestro j §. 39. inst. -e. t. l. 63. pr, D. 

de adqiiir,. rer. dom. l. unic. de thesau. Si casualmente lo eti- 
eontramos en íin lugar ageno público ó privado , la mitad 
s^e da al que lo encuentra, y la otra mitad cede por dere- 
cho de accesión al dueño del terreno ó á la república. Sí 
se le busca de intento en fundo ageno , y se le encuentra, 
todo pertenece al dueño', y al que le encontró se le casti- 
ga como violador de propiedad agena. Si se buscare y en- 
contrare por medio, de artes malignas (2), pertenece al fis- 
co, §. 39. líííí/f. este tit. l. 63. D. de adquir, rer. dom. l. 
uu¡(. C. de thesau. i. 3. pentdt. D. de jiir. fisc. 

(0 Algunas veces se numera esta adquisición entre las accesiones, 
como en el §. 39. Imtii. e. , y otras entre las invenciones, como en la 
ley 31. §. 1. D. de adquir, rer. dom. Pero estas cosas no prueban dis- 
cordancia entre los jurisconsultos. El dueño del fundo adquiere 'su parce 
por derecho de accesión, si otra persona encontrare fortuitamente el te- 
soro ; y por derecho de ocupación y de accesión si el mismo lo encuer.T 
tra. Él que recibe parte de lo que se ha encontrado en fundo ageno,' la" 
toma por solo derecho de ocupación. Puede pues referirse á una y otra 
bajo distintos respectos. 

(2) {Arte mágica, artes malignas en el siglo diez y nueve! Esto no 
<iebe combatirse. Nota del traduvtor. * 

4 

329. Como no se entiende que ninguno abandona sus 
cosas sin preceder la intención de que nunca jamas vuel- 
van u entrar en el dominio de sus bienes , se sigue que las 
cosas perdidas , v, gr. las que se caen de una carroza que 
va corriendo , no ceden al ocupante, §. 47. Instit. este tit. 
Que no pueden vindicarse por otro las ovejas y demás ga* 
nado.s arrebatados por los lobos, 1. 8. §. uU, D. dé fian, 
ercisc. Que los bienes de los n.áufragos o las cosas <jue se 
lian echado ál agua para alijar una nave no pueden ocu- 
parse por otro, l 2í. §. i. D. de adquir. possesí. L 8. D. 
•ad le^, Kliod. di Jad. 1. 9. §. ult. D. di adquir. rer. dim. i. 
43, §. 4. jíg. D. y Auth. Navigia C. de furt. 
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3 30. El otro modo originario es la íiccbíÍo» , esto es 
el derecho de adquirir d aununto que reciben nuestras cojo/ 
Divídese por los doctores ea -H£iínra/, induítrial y mixta,. pues 
todo lo que se agrega á nuestros bienes por beneficio de la 
naturaleza , por el arte ó por la industria , nos pertenece 
en propiedad. 

331. V ai ios son los modos de íiccejioii tialural j á ¡sa- 

ber; el tiaciiviemo deljéto y por el cual, todo lo que nace.de ¡a 
hembra que está en mteitro. dominio es nuestro , l, 4, l. 6. D. 
de adquir. rer. dom. l. ,5.-§. 2..D. de .rei vind. La ídn for- 
mada en un rio , L 30. §. 2. D.. lugar citado. El aluvión, 
esto es , el aumento que se, agrega lenta é .insensiblemente por 
beneficio del rio, § 20. Imf/f. este tit. Lsl fuerza del rh, es- 
to es ,.el aumento agregado.de un golpe , §. 2t.'i»jt. iu^aVci. 
íflflo. Finalmente, la mutación' de álbeo', % 13. íojf lu^ 
cit.(t). ' ■ 

"'Cf7 

i . ^ 

o. 

(1) Los estoicos y los antiguos jurisconsultos atioptoron en general el 
principio de que el feto no es ¡animal , sino parte del vientre. Por eso no 
se considera como hombre, /. 9, D. ud ¿eg, En/cid. , sino porción de la 
muger ó de sus entrañas , l. i. §. l. D. de venir, inspic . , no animal, sír- 
no esperanza de serlo , l. 2. U. de marí. infier. 

V 

I ^ ‘ ■ 

332. De aquí se sigue que todo, lo que nace , de lós -aDÍ-i 

males pertenece al dueño de eljos, 19. Imf. e. t. Que Jos 
Lijos, nacidos de nuestras escia.yas son nuestros, §. ult. ¡ust, 
de jiir. pers, l. 7. C. de reí vind. Que los hijos nacidos fue- 
ra de matrimonio siguen la condición de la qaadre ,,L .19¿ 
D. de stat. hom. , 

333. De lo mismo in ferian los romanos que una. isla 
formada en medio de un rio es común á, aquellos que tie- 
nen predios en una y otra parce .de la ribera, en propor- 
ción á la estensTon del predio de cada uno Que sí está mas 
cerca á una de las dos riberas, pertenezca a aquellos que 
tienen predlo.s en esa parte de Ja ribera , §. 22. Inst. e. t. 
i 7. §. 3. l. 20. l. 30. §. 1. D. de adquir. rer. do»7.. Que es- 
te derecho no es aplicable á las nuevas islas, formadas. en el 
mar, pues como cosas de nadie sipa del primer ocupante. 
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/. 7, §. l. D. liiX’ tainpaco á los campos coavertU 

dos en isla por ios brazos de un rio que se separan en uti 
punto y se reúnen en otro t pues pertenecen al antigno 
dueño, l. 7, §. 4. l. 30. §. 2. D. /iig. cit. §. 2. Imt. e. r. 

También infieren los jurisconsulto» que todo 
que se agrega por alimón á nuestro campo inmediato al 
rio (1) e> nuestro, §. 20. Íníf. e, f. /. 7. §. í. O. e, t. Mas 
lo que se agrega por la ^lisrza ó¿t r/o queda siendo del 
antiguo señor , a no ser que este , mientras In parte agre- 
gada se reúne y los árboles ecban raíces en nuestro tun- 
do , rehúse vindicar aquella parte de su predio , §. 2 f. 
Ifjíí. e. t. l. 7. §. 2. D. ck adqiiir. rer, dom. 

f 

íl) Esto se debe entender de los campos arctfiniot , esto es, aque- 
llos que 00 tienen otros lliuices que ios naturales , como los montes ó 
ríos, y que como dice Frontino, no están contenidos dentro de al- 
guna medida. Diferéncianse de estos los campos /;w;Víirfor , los cuales 
formaban parte de los terrenos públicos que se repartían bajo de cierta 
medida ; y también los campos asignados , cuyos límites no estaban de- 
marcados por la naturaleza , sino pur un campo vecino. Lo que acrece á 
los campos arci/inios, cede al duefio del campo, y So que á los /imifados^ 
cede al público, L 16. D. de adquif. rer. domin. /. 1. §. 6. D. de fiam. 

33 f. Finalmente, infieren los jurisconsultos que el ál- 
ieo que deja el río se reparte entre aquellos que tie- 
nen predios en uno y otro lado según la estension de di- 
chos predios , l. 7. 5. D. de adquir. rer. dom. Que la 

jaundacíon no muda la especie del tundo, y que retirán- 
dose las aguas éste queda en poder de aquel ,á quien antes 
pertenecía, i, 7. §. 6. D. lag, cit. §. 2+. itwf. e. t. l. l.§. 
9. D. de fium. 

336. Las especies de accesión industrial son la cotyuíi- 
don i la especificación y la conmistión. 

337. La cotsjuncion es cuando una cosa ageiia se reúne á 

otra nuejfra, como por inclusión , soldadura , ifiíeífurn , ed/- 
^cocróij , efcnfura , pintura , en cuyos casos lo accesorio 
siempre sigue á su principal , 26. §. 1. D. de nd^MÍr. rer. 

dom, §, 26. Instit. de rer. diu. 

338. De este principio se sigue que las piedras precío- 
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sas ‘aginas engastadas en oro mío, sou para mí, I {Q £ 
ii.'Stgiii. D. d¿ íiíir. íe^. Que las cosas añadidas á al- 
guna mia por soldadura, me pertenecen como partes inte- 
grantes, 1. 27. pr. D. de adquir. rer. dom. Que el vestido 
cede á la púrpura con que se tifie , §. 2ó. Jíiíf. e. t. l. 7 
.§, 1, D. ad exkib. Que lo que se edifica en un terreno ce- 
de á él , ya sea que edifiquemos con materiales nuestros en 
lugar ageno, ya con materiales agenos en lugar nuestro, 
d. 7. 10. y 112. D. de adquir. rer. dom. §. 29. ímt. e. t. 

Que lo que se escribe en un papel cede á él , 9. & i. 

lug. cit. §. 3 3. ímf. e. t. Finalmente, que la pintura cede 
‘3 la tabla en que se hace. Fal es la opinion de los jurtscon— 
.sultos mas escrupulosos, l. 23. 3. D, de reí vind. , aun- 

que Cayo juzgó de otra manera atendiendo á la dignidad 
del arte , l. 9. 2. D. de adquir. rer. dom . , y así lo de- 

terminó Justiniano , §. 34. Inst. e. t. 

3 39. Siendo injusto que uno se enriquezca con detri- 
mento de otro , el dominio no se estingue j y por lo mis- 
mo en los casos primero, segundo y tercero se concede al 
dueño de las piedras preciosas , de los metales y de la púr- 
pura acción ad exhibendum contra el poseedor de buena fé, 
l. ‘23. % 5. D. de reí vind. , y también condición sin cau- 
sa , §. 26. inJÍ. e. t.j pero contra el poseedor de mala fé 
!se concede ademas acción de hurto y condición furtiva , §. 
2b. Inst. e. t. 

340. Igualmente aquel que fabrica en terreno suyo con 
materiales ágenos es señor del edificio , §. 29. Inst. e. t. l, 
7. §. 10. D, de adquir. rer. dom.; pero el dueño de los ma- 
teriales no puede vindicarlos según la ley de las doce ta- 
blas mientras exista el edificio , á fm de que la ciudad no 
presente un aspecto intorme con tas ruinas, l.,7. fO. D. 
lug. cit. Pero se da acción de tigno juncto para que el po- 
seedor pague el duplo , ¿. 7. §. 10. ü. lug. cit, bi el edifi- 
cio se destruye y el poseedor de mala fe no paga el du- 
plo , el dueño puede vindicar !a materia y proceder con 

la acción íid exhibendum, §. 29. ímf. c. í. 

34Í Por el contrario , si alguno fabrica con materia- 

14 
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Ies suyos en terreno ageno, el edificador que posee de bue, 
na fe repele con la escepcion de dolo malo al dueño del 
terreno que reclama el edificio sin haber pagado todavía su 
precio f pero si posee de mala fé, pierde el dominio de los 

materiales j §■ 30« líwí. e. t, 7, D. ci¿ ref*, 

dom. Al que no posee no compete ninguna acción , í. 33 . 
D. de cond. indeb. I D. de duL maU et mct. except. l. 
48. D de rei vind, 

342. Finalmente, al que escribe y al dueño de la ta- 

bla se da acción ¡h fitcttifít contra el dueño dcl papel y con- 
tra el pintor , siempre que tengan buena fé , i. 2i. §. 5 . D. 
de reí vind j pero si la tienen mala, se concede acción de 
hurto y condición furtiva, ó acción útil contra la cosa, §, 
34 . Jnjí. e. t. l. 9. 2. D. de adqttir. rer. dom. 

343 . La especificación es un modo de adquirir por el 
cual , haciendo uno en Ju nombre una nueva especie con mure- 

"ría agena , adquiere el dominio de dicha especie , cuya acce- 
sión es de la forma á la materia. Habiéndose disputado en- 
tre los antiguos si la forma debía de preferir á la materia, 



sectas con respecto al dominio de la nueva especie (11, 

t 

flj Los Sabinianos daban la preferencia il la inateria 5 los Ptocule-, 
yanos á la forma , pues ésta es la que da esencia á la cosa (n), De aquí fue 
que aquéllos adjudicaban la nueva especie al dueño de la materia, y és- 
tos al que hacia dicha especie, /. 7. §. 7. D. de adquir, rer¡. dom. §. 2$. 
Ins/íí. e. t. Los demas siguieron la Opinión media, /. 7. §. 7. /. 12. §. 1, 
/, 24. y 26. pr. D. de adquir. rer, dom. 

(a). Esta razón es absurda , porque -se funda nada menos que en el 
solemne disparate de la forma sustancial. I^oia del iruductor, 

I ^ O L J 

344 . Pero Justiniano determinó que si la cosa se podía 
reducir á su primera materia, perteneciese al dueño de és- 
ta ; pero si no, al que habla hecho la nueva especie , §. 
25. ¡nst. e. t., debiendo éste, si tiene mala fé , pagar su 
valor al dueño de la materia; pero si la tiene buena , so- 
lamente será responsable por aquello en que se haga mas 
rico, /. 28. §, 5. Di de rei vind. 

345. Por la conwíjfíon se mezclan ó las cosas sólidas de 
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dos ó mas personas, §. 28. hist. e. r. , ó las cosas líquidas 
La primera se llama propiamente cojjmLrion , u s^uada 
confusión , §. 27. Luí. e. t. En el primer caso cada una de 
las cosas se mantienen separadas , mas en el segundo se 
forma un solo cuerpo (1). 

(1) Este es un error. La química ofrece una multitud de casos en que 
se mezclan los líquidos, y no por eso forman un solo cuerpo. Nota del 
traductor. ^ 

346. De aquí se sigue que Las cosas confundidas ó mez- 

ciadas sean comunes j si la confusión ó la mezcla se ha he- 
cho con voluntad de los dueños , l. 7. §. 8. D. de adquir. 
rer. dom . ; pero si solo interviene la voluntad de uno , las 
cosas confundidas son del que las confunde, l. 5. 1. D. 

de rei vind. , y las mezcladas pueden vindicarse por cada 
uno de sus dueños respectivos , §. 28. Inst. e. t. l. ’i.pr.D. 
de rei- vind. Finalmente , las cosas que casualmente se han 
confundido son también comunes, l. 7. §. 9. D, de adquir, 
rer. dom. §. 27. Ljíí. e. t . ; mas las mezcladas fortuitamen- 
te se vindican por sus respectivos dueños , 27. Itwí. e. t. 

347 . Accesión mista es cuando alguna cosa se agrega 
á la nuestra por beneficio de la naturaleza , ó por indus- 
tria del hombre. Sus especies son la plantación j la sembra~ 
dura f y la percepción de frutos. 

348. Acerca de las dos primeras se establecen los axio- 

mas siguientes; í,° todo lo que se planta ó siembra en un 
terreno cede á él, l, 9. pr. D. de adquir. rer. dom. §. 32. 
Ljíí. e. t. : 2.® que es dueño del árbol aquel en cuyo terre- 
no echare las ralees , 31. hist. e. t. 

349. Infiérese del primer axioma que los granos áge- 
nos sembrados en mi campo , ó los míos sembrados en cam- 
po ageno, pertenecen al dueño de dicho campo, deducidos 
los gastos , 1. 9. pr. D. de adquir. rer. dom. §. 32. Inst. e. t. 
Del segundo se infiere que el árbol sembrado en algún lin- 
dero es de aquel en cuyo fundo echare las raíces ; y si las 
echare en uno y otro, será común y pro indiviso mien- 
tras permanece sembrado ; y si se arrancare y sera común 
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y divisible, l. 7. §. ult. l- 8. pr, §. f. D. lug. cit. §, 

Jfijf. e t, l. f 9. D. comm. div. Infiérese de los dos axiomas 
que una planta nuestra puesta en terreno ageno , ó agena^ 
en terreno nuestro, cede al suelo si echare raíces j pero 
que antes puede vindicarse por el dueño, l. 7. §; w/r., 
lug. cit. 3 l . hut. e. t. 

3 5 0. La percepción de friitoí es una especie de accesión 
por la cml aquel que posee la cosa agena con buena fé no ñj, 
terrumpida y justo titulo , je reputa como señor , y por ¡q 
mismo hace suyos los frutos que percibe ^ l. 48. pr.'/. 23. §; í. 
D de adquir. rer. dom. §. 3í. lust, e. f. Posee de buena fé 
el que ignota que la cosa es agena ^ y cree que su causante f«- 
vo deiecho de enagenarla como dueño , procurador ó tutor . l, 
Í09. D. de verb. sign. Posee con ;tnfo titulo el que posee por 
una causa hábil para transferir íiominio. Pojeer no es rete- 
ner la cosa , sino retenerla con intención de dominio f ó de te~ 
nerla para si , cuya posesión estrictamente se llama civil en 
contraposición á la natural, l. i. §. 9. D. de vi et vi arm, 
l. 2. §. 1. D. pro iieered. 1. 38. §. 7, D. de verb. obl. 

3W. Como la buena fé y el justo título hacen que el 
poseedor se considere como señor , se sigue que hace su- 
yos los frutos que percibe, esto es, desde el instante en 
que se separan del terreno ó del drbol , l. 48. pr. D. de 
adquir. rer. dom. Que percibe no solamente los industriales 
sino los naturales, /. 48. (1), como el olivo, que según 
Plinio histor. nac, Ub. Í5. cap. 1. , se da sin cultura lo mfs. 
mo que el heno, ¿. i 3. D. quib. mod. ususf. amitt. Vinnió 
en el §. 3 5. Inst. e. t. Que el poseedor de mala fé nada 
lucra, y que no solamente está obligado á restituir los fru- 
tos percibidos , sino también los que se debieron percibir, 
1. 33. /. 62. i. D. de reí vind. 3 5, i«jf. e. t, 

(1) Esto se confirma en la /. 25, §. t. D. de usur. y l. 13^. ¿J, de 
reg jar. Asi no se deben tomar como sinónimas las palabras de Justinia- 
no , ^ro cuitara et cura ( por la cultura y cuidado). 

^ 3 52. Como la buena fé no hace á nadie verdadero se- 
ñor, se sigue que apareciendo éste , el poseedor de jDuena 
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fé no restituye los frutos consumidos aunque se hava b 
cho mas rico con ellos, 3 5. Inst. e. t. l. 4. §. 

fjítíin regund. ; pero sí los existentes , l. 22. C. de 7e/ vind 
3 5 3. La tradición es wí mo’do derivativo de adquirir po' 
d cual^ el señor que tiene derecho y ánimo de enagen ar transí 
fere á otro por /«jío* tííMlo una cosa corporal, §, 40 40 

/ojjfi t* 

■ 3 54. Síguese de aquí: L** que pueden entregarse las 
cosas corporales : que deben entregarse por el dueño 

que tiene derecho de ehageriaPi 3.?: quemo se transfiei^e eP 

dominio , si la entrega no’ se hace cóñ ánimo. de eiiagénar- 
4.'’ que por la entrega no -Se adquiere dominio , i á 'no sér 

que. preceda título hábil para transferirlo, Huber. preUc á 
la Inst. e. t. 52. - . ^ . 

3 5 5. Recayendo la tradición sobre cosas corporales se 
sigue que en las incorporales solamente tiene Jugar l. 45 
§. í. D. de adquir. rer. dom. /. 4. §. i7. D. de usurp. et 
usiic., la ctíflít tradición. Esta consiste de parte del que la con- 
cede en paciencia ó tolerancia, y de parte del que la reci- 
be en et uso ó egerckio , l. í. §. ült. D. de serv. rust. prad. 
l. ult. D. de serv. Que deba hacerse .por traslación natural 
de la cosa , como, pasando lá cósa mueble de una mano á 
otra , 8. D. de pecul. , ó mostrando Ja cosa inmueble que 

está presente , l. 3. §. 1. D, de adq. poss., ó por cierto sig- 
no , V. gr. entregando las llaves , los instrumentos y otras 
cosas , cuy a tpa4ii;ioa se llama siinbólkq l. jl. §. «peHu/f D. 
de adq. poss. /. 9.. §. ó. D. de adquir. rer, ^dom. 44. hjjf. 
e. t. l. 74. D. de contr. empt. , ó manifestando la cosa á lo 
lejos, /. i 8. §. 2. D. de adquir. possess. , cuya tradición se 
llama lossga mam», 1. 79. D. de solut. , ó finalmente por /ír- 
fiofi , suponiendo que se entrega una cosa cuando el que la. 
.recibe ya la poseía pO;r otro título, §. 43. imf. e. í. Í.-9. 
§■ 5. l, 2\. §- i. D. de adquir. rer. dom. Esta tradición se 
dice hecha hrevi manii , l, 43. §. i. D. de Jur. dot. 

3 5 6. Debiendo hacerse la tradición por el dueño que 
tiene derecho de enagenar, se sigue que si se hace por uno 
^^ue nO es. señor , no. transfiere dominio aunque aquel que 
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la reciba lo considere como verdadero dueñdj pero esta cir, 
cunstancia hace al que la recibe poseedor de buena fé , í. 
20 pr. D. e,.t. Que el pupilo no puede, hacer la tradición 

sin autoridad de i tutor, §.'2. Imt. quib, al. líe. vel mn. 

. , 3 57. Como el que. entrega debe tener intencicn de ena- 
genar, y justo título en virtud del cual se .haga la tradi- 
ción se sigue que no se transfiere dominio si hilta dicho 
título, i. Si- pr. D. de adquir, rer. dotn. Que en la com- 
pra venta no, basta f título, i no -ser que se haya pagado 
d, precio j ó se haya vendido al fiado , §. +í. Inst. e. ,f. L 
i9. D. dejcotit.^'enipti Queda tradición pueda hacerse á per- 
sonas inciertás , con tab que indefinidamente sean ciertas, 
V, gr. los .dones que los principes arrojan al pueblo (í), §, 
45. Ííjít. e. t. l. 9. §. 7. D. d¿ adquir. rer. dotn. 


(L) . Pueden mas bien referirse á la ocupación, pues el que arroja di- 
chos dones lo hace con la intención de perder su dominio para siempre, 
y por lo mismo los tiene pro dereiicíis^ Jos cuales no siendo de nadie ce. 
den al que los ocupa. En varios autores y leyes se hallan egemplos de 
estos dones esparcidos por los emperadores y magistrados , §. 45. J«x/. 
e, 1. 1. 2, C. de coníui et mn sparg. pee. lib, 12. Nav. iü5, cap. 2. §. i. 

'-'UíT^ : 

TITULO II. 

Cosas corporales é incorporales. 

358. Lfainati los jurisconsultos cbíbi CQTporalBs aquellas 

tocdtSB ^ e iticoTporcilBS las que no puBclBfi tocarsB ( í)* 
í)e esta especie son aquellas que coasisten en ciertos dere- 
chos, como la herencia, el usufructo y las obligacioties, L í. 

1* D, de rer, d/uij* §. un, imf, e. 


división se funda en los principios estéleos , cuyos filósóf 
reduciendo al tacto codos los sentidos i nrosor 

llamando á aquéllos m«x, 
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359. Por tanto el dinero es corporal en cuanto que se 
tace de oro y plata, tni. Imt. e. t..L i, 1. D. de rer 
divis.', pero en cuanto consiste en. cantidad es incoiporah 

461 X). de covtdíct^ itideb. X 5. pr. D, de iinpenj. iti teífi dot 
I ult. D. de adim. leg. , pues- las cantidades, lo mismo que 
]as cualidades , no pueden tocarse.. Por esto algunos autores 
¿ividen las cosas incorporales en canfídíidei y cuolídíider. 

360. No pudiendo tocarse las cosas incórporales, se* si- 

gue que p ropiamente ni se .poseen ni se entregan ^ ni estaii 
en el dominio, sino que cuasi se poseen, cuasi eptregan,y 
se entiende que están en los bienes, l. 49. D. de verb. sign. 
l, ult. D. de iisufr. leg. , 

36 í. Las cosas úlcorporales se dividen en muebles é in- 
muebles. Mue.bles son tqs .q/ipy^e mueven por, si mismas , ó se 
trasladan de. un '.lugar á otro sin destruirse, inmuebles son 
aquellas que no pueden moverse de un lugar á otro Jin deíer/o- 
rflrje , como las cosas iii/íereijfej al suelo , ó que constituyen 
parte de las posas inmuebles , ,ó que están destinadas en cierto 
lugar á ttJO (perpetuo , L 1 i*rl4;. 15. 17-. pr. D. de 

act. empí. 1. 243. §. u'/f. D. de¡v,eTh, sign. , * ' 'í 

362. Por tanto, las o.bligaciones , derechos y acciones 
de las cosas mueles é inmuebles no se contienen en esta 
división , X 7v §. 4.^. de pecul.cL 1'5- §. 2. D. de rei jud. 
l, u»/c. 7. C. de rei ttx. act. l. 2^ C. de quadriem. príeicript. 

TÍTULO III. 

■» ‘ 

Serisidumhre de los predios. 

r 

.363. Consistiendo las cosas incorporales en derechos, 
siendo las servidumbres uno de ellos , y numerándose ;3de'jn 
nías entre los derechos en la cosa , se debe tratar de ellos 
en los títulos siguientes. 

364. La servidumbre es el derecho cofiJí/fu/do en cosa 
agena , por el cual el Jueno está obligado a permitir o no ha- 
cer algo eh su cojo, en utilidad de otra perjono o coJOj l- 15. 
pr. §. i. O. e. t. No sirve pues aquí un hombre , como se 
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düo easL§. 77, sino una cosa á un prciio vecmo o a una 

persona. ILa primera .servidumbre 

la segunda perro, ad, l. U C. e. t. /. 32 D. efe ura/r. ., a la 
que pertenecen el umfrMIo , el uro . la /«ittníton , y 

obras di ios siervos ^ l. i. D. e. t. 

36 í La servidumbre real es cuando un predio sirve á 

Otro predio , 3 . lmt. e, t,<L i. §. L D. commu». Poc 

l0tL]ue. sin predio no hay servidutnbre, /* 1* §* 1.: -D* 


^ j 


prad. tamiurban^ qaam ruíf. n 

ft) Antiguarnsnee hubV grande diferencia entre estas servidtimbresj 
porque las que percertecían á loa predios rústicos eran cosas «Jífucípi, y 
Jas que á los urbanos cosas no mnneipi^ pero, at^olida esta distim^íon^ 
no es de uso algupo en Jas sejcvidumbres. ^ 

I' • ' ' 

366. Los junscóQsukos llaraamú -los predios urbanos 
cuando esran destinados il la ’solá bábítacion , ya sea qué 
esten en el campo, ya en la ciudad ; y cuando lo están á 
usos domésticos se dicen rústicos , sin consideración alguna 
al lugar donde están situados, §. (. ímf. e. t. 1. í, pr. D. 
comm. pr^ed. ¡Naída importa que sean edí'ficios ó arcas, por- 
que 'los huertos agregados á los edificios se llaman predios 
urbanos si’ se tienen para recreo, /. 198. D. de verb. sigri.^ 
mientras que las casas de campo se liatón predios rústi- 
cos , I. 2 i íi D. liig. cit. De aquí es qúfe las servidumbres se 
llaman uroaoní 6 rÚJficíi; , según la naturaleza dei predio 
dominante. 

367, Acerca.de todas las servidumbres se establecen los 
axiomas siguientes: i° que toda servidumbre se constituya 
en cosa agena, porque á ninguno sirve su cosa , L 5. pr, 

_ “ ‘ 2.° que ninguna servidumbre consiste en 

hacer, sino en 'permitir ó en'no Viacer (1) , /, i 5. í. D: de 
ferv. : i.° que todas Us servidumbres son indivisibles, /, 2í 
§. J. L 72, pr. D. de verb, obl . : 4,° que la causa de las ser~ 
vidumbres debe ser perpetua y l. 2S. D. de serv. prred. urb, 
h unic. §. 4. D, defont. l. i, §. í. 8. D. de aqu. qiiond. 

«n consisten enpcwi/tVse llaman afirmas has , ¡as que ea 

¿■rtrre enlre^ani éstas ní pueden e«/re- 

¿■«rxe , nt cuasi Cn/re£;arse. 
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368 . Siendo la servidumbre un derecho en U cosa, y 
en cosa agena , se sigue que se constituye por pacto ó es- 
tipulación , §. 4 . Inst. e. t. , por última voluntad , §. ult. 
J,nt. e. t. i. i 6 . D. comm. prced . , por la prescripción de 
diez años entre presentes, y veinte entre ausentes, 1. ult, 
al fin. C. de priescr. longi temp . ; pero si la servidumbre es 
afirmativa ( 1 ), l. ult. D. de servit. l. 1. al fin. D. de jer- 
vit, preed, rttst. l. 11 . §. 1 . D. de public. in rem oct . , no na- 
ce derecho en la cosa del pacto , sino inmediatamente de 
la. cuasi tradición. Si el dueño del predio dominante adquie- 
re el predio sirviente , ó al contrario , se estingue la ser- 
vidumbre, l, 1. D. quemadm. serv, amitt, 

( 1 ) Portante, la servidumbre prome/íJo se pide solamente con la 
acción ex stipulattt^ mas la legada ó con la acción personal de testamen- 
to, ó con la real confesorla; y si estuviere ya consfifuida ^ se reclama 
solamente con ésta. La razón por (jue la servidumbre dejada en testamen- 
to puede pedirse con acción real, ya se ha dado en Ja nota segunda dei 
§, 316, á saber ^ porgue los legados se adquieren de pleno derecho sin 
necesfidad de tradición , /. tdt. V. de serv. leg. 

369. Consistiendo las servidumbres en permitir ó no ha- 
cer , se infiere que el dueño del predio sirviente no est^á 
obligado á repararlo con el objeto de que pueda .prestar la 
servidumbre , í. Ts.^. 1 . D. de servit. 

370. Fi nal me flte , siendo indivisibles todas las servidum- 

bres , se sigue que no puedan, constituirse ni adquirirse por 
partes, ¿. 8 . 1 . /. 9 , /. 11 . 1. 17. L de servir. ; bien 

que esto no impide que puedan prefijarse ciertos términos, 
al modo con que deban prestarse , 4. §. 1. D, lug. dt. 

37 í. Son varias las servidumbres de los predios uibaiwí, 
como se puede ver en la l. 2. í. 3. i. 4. D. de servit. nrb. 
prtsd. §. 1, Inst. de icruif. En los párratos siguientes se 
tratará de cada una de ella.s en particular. 

372. La servidumbre de sufrir carga (oneris ferendi) 
consiste en que la columna ó pared del vecino esté obligada 
soportar el peso de nuestros edificios, §. 1 . Inst. e. t. l, 33. 
D. de servit. urb. prad. 

373 . No consistiendo la servidumbre en hacer, ni es- 
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rando ordinariamente el dueño del predio que sirve obliga, 
do á refaccionar, es claro que el dueño del predio domi- 
nante también está ordinariamente obligado á reparar 
pared ó colLimna dcl vecino sobre que descansan sus edifl- 
cios , /. 6. §. 2. D. si servil, viiid. Por lo tanto no puede 
decirse que esta servidumbre es anómala 


(l) Disputaron los antiguos no sobre si eJ dueño del predio sirviente 
esta obligido á reparar la columna, sino sobre si podría hacerse este pac- 
to* AqiJÜio Galo lo negó ^ fundándose en que era contrario á la natura- 
leza de la servidumbre; pero la opinión de Servio prevaleció^ porque no 
presíándose la servidunibra, según dice Labeon, por el hombre, sino por 
Ja cosa, el due5o de la columna puede a^ndonarla para siempre ( esto 
es , dejarla pro dereiieto^ A 6, §, 2^ D, si servir, vind. Paulo habla es- 
presamente de este pacto en la ley 33* D. de servil, prn'd, urb. , en la 
cual se dice que las partes estipularon del modo siguiente : que la pared 
que htí de sit/rir la carga permanezca como esíá ahora^ Por tanto si no se 
estipulaba de este modo , el dueño del predio dominante , y no el del sk' 
viente , era quien quedaba obligado á refaccionar Ja pared* 


374. La servidumbre llamada fí^ui immitendl es el de- 
recko por d cual uno está obligado á sufrir que descansen en 
•íií yiarííi los nsadevos ú oiros materiales cualesquiera que el ve- 
cino iHtroduzcíí en ella., L 20. D. de serviu prced. urb. /. 2i2. 
§. í. D. de verb. sign, 

_ 375 . La-servidumbre projiciendims fl derecho que uno 
tiene en el predio dd vecino para que permita suspender so- 
bre su fundo alguna parte de nuestros edificios , nunqtw íjo des- 
cansen en él {t),l 242. (. D. de verb. sign. La. servi- 

dumbre llamada protegendi es el derecho de tener un techo 
sobre suelo ageno , l. 2. D. de servit, praed. urb. 


(1) Tales eran los trteniatios v sup'^rundios^ T 

.spoe¡« d. b.,«„es ,e 

dido SI se Jlaniaron asi de Menio censor ñ ^ 

«ombrs La, de„,„ e,pe,¡„ bd, ’ ''' 

para mirar , ya para echar fuera el a^u-i « n ^ ’ 3 

suggrediendo. yUruvio ¡ib. 2. cap. sSb! 

por el cual el predio vecino está obligado ó recibir i 


as 

¡fgiia que por goteras ó canales cae de ntiertroí tecJíoj robre su 
casa ó orea , L 2. D. lug. cit, J y la servidumbre de no re- 
cibir ( non recipiendi ) es cuando los reglamentos permiten 
que el tigua de las goteras ó canales caiga sobre el fundo dd 
vecino , pero éste tiene sin embargo derecho de prohibirlo. Vinn. 
fl/ §. i. lujf. e. t. Huher. Prcel. á la List. e. t. § 9. La di- 
ferencia que hay entre la servidumbre stiUkidii y ^¿imúiir, 
es que en aquélla el agua cae por goteras , y en ésta por 
canales , y por consiguiente en mayor cantidad. 

377. La servidumbre de no fabricar mas alto ( altius non 
toUendi ) es el derecho por el cual se prohíbe al vecino que 
fabrique mas alto para que no perjudique las casas vecinas. 

I 2. D. de servit. prced. urb. §. 1. Inst. e. t. La servidum- 
bre de fabricar mas alto es el derecho por el cual se obliga d 
uno á que deje que el vecino fabrique, mas alto de lo que per~ 
miten los reglamentos (í), §. 2. Inst. de act. Así para que 
exista esta servidumbre es menester que haya un reglamen- 
to que prohíba al vecino fabricar sin permiso del vecino, 
fuera de los términos prescriptos por la ley, 1. 12- l.G. 
de cedific. priv, 

(l) No faltan autores que fundadamente congeturan que la servidurri' 
dre de edílicar mas ¿Ico se establecía siempre que un vecino esrípulaba 
con otro el derecho de poner entablamento en sus casas. Esto se hizo al* 
gimas veces, según se infiere déla ¡. 2. pr. D. de servil, rust. pned. y 
/. 24. Z>. de ícrtijí. urb. prad. Pero esta congetura , como sucede con 
casi todas las esplicaciones de los doctores , ofrece graves dificultades: 
l.° porque el dueño del predio dominante no podría entonces establecer 
la acción confesoria con' esta fórmula; digo que tengo derecho de J'ahri-‘ 
car mis casas mas alto, §. 2. Inst. de act.: 2,® porque esta servidumbre 
no se diferenciaría de la de sufrir carga ^ y 3.° porque consta de la /. 1. 
pr. D. de servit. urb. pr<ed. , que si hay de por medio algún terreno pú- 
blico ó camino publico no se impiden las servidumbres de senda ó carrera, 
ni la de edificar mas alto, jDe qué uso pues seria el poner entablamento 
en casas agenas, si uno no tuviese acceso á ellas desde las suyas * Con- 
fieso que esta opinión no ofrece menores inconvenientes que la de Fubro, 
l^oneio, Daareno, Corasto , f^innlo y otros. 

378. " La servidumbre de dar luz (lurainuin) es el dere- 
cho de obligar al tieciiio á que nos permita poner iiiiejírí/j ven- 
tanas en una pared suya ó común , L 4. jy 40. D. de servit. 
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prad. tirh. La de no Impedir la entrada de la luz ( ne Imní^ 
iiibus. officiatLir ) es el derecho^ de prolúbir al vecino que haga 
alguna cosa por la cual se disminuya la claridad que recibimos^ 
l 4. i 5, i7. pr. §. i. l. ¿J. -D. lug. cit, 

379 , La servidumbre de vista ( prospectus ) es eL dere- 
cha de mirar hacia el predio vecino, l. i2. y i 6. D. lug, 

La servidumbre de no impedir Ui vista (í) ( ne prospectui 
officiatur ). es el derecho de prohibir al vecino que haga al- 
guna cosa por la cualimpida esta vata, L Z, y i í. D. lug. ch. 


(IJ Por lo cual, constituida esfa servidumbre , el vecino no puedete- 
ner 5obre las casas ni aun jardín, cuya prohibición no existe en la servi- 
dumbre de no edificar mas alto , I. i2. D. lug. cit, 

380. Las servidumbres de los-pretí/or rústicos son /h sen- 
da , carrera , via , acueducto y otras semejantes. Smda es el' 
derecho de pasar f«j hombre por predio ageno sin llevar ju- 
mento ó vehículo , 1. i. pr. D. de servit. rust. prad. pr. Inst. 
e. t. Carrera es el derecho de llevar jumento ó vehículo ( i) 

*' “‘í- pr‘ Inst. e. t, Via es el d erecho de- pa- 

sar a pie o a caballo , y aun de llevar toda especie de vehiew- 
ío , l. i. pr. lug. cit.. 


OííW+c’llí “(4"”®“ ^ By»Sír.í«* 

JXi foZ ■“'¡’í'pj'' -"-'i- ™- 

dtá toda «pede de ca-roe,’ Aí.,e 

to distinguen también en euan- 

rtiíf. prad. La latitud de la carrera ^ / í- L>. de servir., 
ron de la lengua latina lib. I cTl - 

se coa- certeza,, acaso tenia do^ ' aunque no 

que tiene I.i. carretea 'lieá^tlmbKrr 

ue*iu tambiai la senda (í), y el que 
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la vía, tiene también la carrera y la senda, l. 1. ^r. D. de 

s^Tvit* ruít* pT^dm 

(Ij En lofi pactos se acostumbró á distinguir espresamente una ser- 
vidumbre de otra. 

383. La servidumbre de íicneducío es el derecho de lle- 
var agua por fundo ageno. Del mismo modo puede consti- 
tuirse la de sacar agua de Fuente agena ( pero no de algibe 
por el axioma 4 .“ §. 366. /. 1. §. 4 . D. de /onr.), la de lle- 
var ganado á beber ó á pastar á abrevaderos ó prados agenos. 
Ja de hacer cal, sacar arena, íierrn y otras semejantes, que 
pueden también ser personales si se conceden no al pre- 
dio , sino á la persona , l. 14. §. tiif. D. de alim. leg. El 
derecho romano omite tratar de otras muchas servidumbres 
de predios rústicos, que pueden fingirse y constituirse se- 
gún la diversa naturaleza de las cosas rústicas. 

384. Pueden también constituirse y fingirse otras mus 
chas: servidumbres de predios rústicos , de que no hace men- 
ción el derecho romano. 

38 5., Como las cosas comunmente acaban del mismo 
modo- que se constituyen , l. 3 5,. D. de reg. jur. , se sigue 
que la servidumbre se acaba l.° por fonjo//dflc/o» , /. 1. D. 
quemadm. servit. amitt. l. 8. §. L D, e, f. : 2.® por re- 
misión, 1. l4. §. i. D. de servit. pues así como se consti- 
tuye por medio de pactos y estipulaciones, así se acaba por 
medio de ello.s. Basta la remisión tácita , la cual se supone 
cuando se permite hacer alguna cosa que impida el uso de 
la servidumbre, ¿.'8. pr. D. quemadm. servit. amitt.': 
por el no uso de diez años entre presentes , y veinte entre 
ausentes (fj, l. 18. §. i> D. quemadm ícruif. omiíf. , pues la 
prescripción se adquiere por igual tiempo: 4® por la des- 
trucción de cuíí/qíwera de los dos predios, l. Í4 D.iiig. cit,, 
pues sin ellos no hay derecho de predio j pero si á este se 
vuelve á dar su primera forma , revive la servidumbre , i. 
2ü. § 2. D. de servit. prced. urL 

(1) En las servidumbres de los predios rústicos el' no uso estíngue el 
derecho del dueño del predio dominante; pero no basta en las servídum- 


as 

brcs de los predios urbanos, á no ser que el duefio del predio sirviente 
haya usucapido también la libertad , /. 6. 7. -D. íSrvit, priej. urb . , es- 
to es, haya egercido continuamente un hecho contrario á Ja servidumbre 
constituida, como tapando los agujeros en que se introdujeron maderos 
li otros materiales, y pernianecíéndo cerrados por el tiempo legítimo , /. 
6. U. de servit, prad. urb. ' 


TÍTULO IV. 

Usufructo. 

3S6. Servidumbres son aquellas en que el pre~ 

dio sirve á la persona. La primera de éstas es el usufructo. 

387. Urar y^oznr-se diferencian en que el uso se cir- 
cunscribe á satisfacer las necesidades ; mas el goze no sola- 
mente se estíende á Ja utilidad, sino también á los placeres, 
Senec. déla vida bienaventurada cap. 10. El uso y el abuso se 
diferencian en que usamos dejando salva la substancia de Ja 
cosa , y abusamos , destruyendo ésta y los frutos. 

388. Paulo define al usufructo: derecho de usar y gozar 
de las cosas agenas salva su substancia, l. i. D. de usufr. Dí- 
cese derecho respecto del usufructuario , y servidumbre res- 
pecto del propietario. Es derecito en las Ls agenas 

que atiui no se trata de usar y gozar de las propias , cu- 
yo usufructo se llama coo.al, /. §. 3. D. * „i 

/iirfic. Se deba usar y gozar salva la substancia di las cosas 
porque de otra suerte tto sería usufructo , sino abuso. ’ 
38 J. Del mismo sentido de la palabra se sigue que el 
umfruetuario pereiba todos l'os frutos civiles y naturale! 

P a«res'“T Tl To ’ y’ 

« T ’n e ^ '• 2- 5. i. i 29. /. 

¿io; fmtos o'rCir: ^u^ :z:rrt ;:frr 

Parto de una esclava / aq ' , ni el 

•«or. , pu" parece á^trad ^ '• 

entre los frutos cuando 1^"" Soc el hombre se numere 

, cuando la naturaleza los ha producido 
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todos pata el (l) j §• 37, Ííjjf. de ver. dtvis. Síguese tam- 
bién que el usufructuario puede arrendar la cosa usurruc- 
tuaria lo mismo que lo.s frutos , pero no vender á ningún 
estrano su derecho ó el usufructo, de manera que ceda y 
transfiera el derecho en la cosa , y si lo hace no vale la 
enagenacion , §. 3, Inst. de usufr , , sin que obste la ley 66. 
J). de jur. dot, l, id. 2. D. de ujtiyr, §, 3» itiif, e, t. 


Hostil riizoa es entersrnence estólcn, pues los estoicos piirtieron de 
la hipótesis de que la naturaleza todo lo había producido para el hombre. 
La verdadera razón se encuentra en la /. 27. pr. D. de hared. petit. 


390. Por cuanto se ha de usar y gozar salva la subs- 
tancia de las cosas , se sigue que el usufructuario no puede 
alterarla ni aun dándola una forma mejor, l. i 3. penulc. 
l. D. €. t. Que esté obligado á repararla, l, 7. §. 2. 3. 
l. 64. D. lug, cit. Que use y goce como buen padre de fa- 
milia , 3S. Jmf. de rer, divis., y que en virtud de la res- 

titución que ha de hacer debe prestar caución, á no ser que 
el usufructo sea constituido por la ley , l. í. D. uru/r. quem- 
níií7í. cav. l. ult. 4. “C. de bou, quee lib. de cuya cau- 
ción puede relevar el heredero , pero no el testador , l, 7. 
ad leg. Falc. i. 1. C. e. f. 

39 f. Del mismo axioma se sigue que ef usufructo no 
puede consistir en las cosas que se consumen con el uso, y 
que constan de niimero , peso y medida, pues no se hade 
abusar , sino usar y gozar. Pero en tiempo de 1 iberio se 
mandó por un senadoconsulto que pudiera darse no el ver- 
dadero , sino el ami usufructo del dinero y d'e otras canti- 
dades (1), con tal que el cuasi usufructuario prestase cau- 
ción de que muerto ó padeciendo capitís díinmucíon , res- 
tituirla otra cosa del mismo género , cantidad y cualidad, 
§. 2. Inst. de usufr, i. 7. /. 8. D. de úsfr. earam rerum qua 

usufr. (1). 

(1) ¡También el de los vestidos i El usufi-uct-o de estos se dice ver- 
dadero' en la /. 15 . §. 4. D. e.t., y cuasi usufructo .en el §» 2. Inst. e. t. 
Pero una cosa y otra parece cierta, según que el testador 
legatario usase de los vestidos, ó estimados, ó- no éstiniadbs. 
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392. Como se usa y goza de las cosas agenas , se si- 
gue que aquel que percibe las utilidades repoite también, 
las cargas, y que por lo mismo el usufructuario pague los 
gravámeae^ y tributos anejos á la cosa , L 7. §. 2. D. de 

393. El usufructo se constituye : í° por U ley ^ tal es 

el que se da al padre cu el peculio adventicio del lujo de 
familia(f J , l. ó. C. de bon. quee Hb . , y ai consorte que con, 
trae segundas nupcias en los bienes que recibió del consor- 
te difunto , l. i. i 5. y la uiitent, de sec. nupt, : 2,® 

por el juez en los juicios divisorios, lo que debe hacerse ra- 
ra vez ^ L 6. §. 1. D- s. t. i. 6. l-O. O. cotmn. div, i. (5. 
§. l, D. /amií. erciic : por el dueño , ya sea por últi- 

ma ve luntad , . ya por pactos y estipulaciones, é ititervi- 
uiendo. cuasi tradición , /, i í. D. de servil:, prad. rust., y 
ya por tácita voluntad, la cual se presume en virtud de la 
prescripción de uu tiempo largo,, /. ult. ai fin, C, de loug, 
temp. prceícrjpt. 

■ u • : ' " 

(l) El pidre tiene también en los bienes del emancipado la mitad 
del usufructo , como premio de la emancipación /. ó. §. 3. C. de boa.‘ 
3. Inst. per quas pers. 

59+. Sirviendo en el usufructo el predio á la persona, 
es claro que este derecho se estingue por la muerte natural 
del usufructuario, §. 3. Inst, ei í. , ó por el transcurso de 
cien años si se concede á alguna ¿iudad, L 56. D. e. t. Como 
a capitis^ diminución máxima y media se comparan á la 
muerte , él usufructo también se acaba por eljas /í) S. 3^ 
lint., di usufr, l. 16. pr. U sig. C. de Uiu/r, 

DicD padece capms dirmrmcion, / 9 í n ^ ^ 

usiísfr. üímít. 

¿•eligí; cosa agená, 

nadie ouede Z*® acaba por la consolidación, pues 

^ y .goza^de repsa propia por ia total des- 
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trttccion de la cosa , en cuyo caso no queda ni aun en la 
arca, i. 36. pr. D. i 3. imf. e. t. /. 3Ü. l. 31. 
mod. usufr. amin. , y también por el no uso de diez años 
entre presentes, y veinte entre ausentes, l. penult. §. 1. C, 
de usufr. L ii. C. de seri;/f. - 

396. Finalmente , como el usufructo se constituye mu- 
chas veces por pactos y estipulaciones , se sigue que se es- 
tingue acabado el derecho del que lo constituye, /. 16. y 
19. D. qtiib. mod. usufr. amin, , y por haber transcurrido 
el tiempo prefijado en la convención , l. 5. C. de usufr. l. 
15. D. quib. mod. tisusfr. amitt. 

TÍTULO V. 

Uso y habitación. 

397. El uso es otra especie de servidumbre personal , y 
se define : derecho de tuar de las cosas agenas para satisfacer 
solamente las necesidades y conservando las mismas cosas, í. 
iiííf. e. t, 

398. Nace pues de aquí: f.® que el uso contiene me- 
nos derechos que el usufructo, §. 1. iiwf. e. t. : 2.° que el 
uso está circunscripto á solo las necesidades diarias , /. 2. 
pr. D, e, t. 

399. Infiérese ’de estos axiomas: 1.® que etique tiene 
el uso del fundo puede usar según sus necesidades de las 
hortalizas , frutas , flores , heno , paja y maderas} pero no 
coger los demas frutos, §. f. Inst. e. t. I. 10. §. 4. l. 11. 
siguient. D. e. t. : 2.® que el usuario de una casa puede ha- 
bitarla según sus necesidades, pero no le es periniiido, al- 
quilarla , ni aun casi alojar huéspedes en ella , §. 2, Imf. 

1. 2. §. j. l. 3. siguient. D. e. f. : 3.® que el usuario de los 
ganados puede tomar la leche , lana y estiércol que nece- 
sitare , pero no el feto , §. 37. Imf. de rer. divis. i. 12. 

2, 3. D. §. 4. Imf. e. f. : 4.° que el usuario ordinariamen- 
te no puede alquilar ni regalar á otros su derecho, §. 1. 
Íníf. /. 1 2. §. 4. l. penult. pr. D. e. t. 
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400- La tercera especie de servidumbre personal es ¡a 
habitación , y se define : denciio de habitar tai casas ágenos 
con la obligación de coíiíerxffir/íJí. Habitar es usar y gozar de 
las piezas de las casas destinadas á la habitación- 

4 Oí. Por tanto, el que tiene el derecho de habitar no 
usa de las casas como el usuario , esto es , según sus nece. 
síJades , sino que percibe todo el fruto de las piezas desti- 
nadas á la hubitacion, L i 3. C. de ustifr. Que puede alquilar 
las ca'<as para que se habiten , §. Inst. €• t. 1- 13i C. de 
umfr . ; y así percibe ei usufructo de la parte de las casas 
destinadas á la habitación, pero no de las bodegas, huer- 


tas , tabernas , &c. 

402. El derecho de habitación se acaba de los mismos 
modos que el usufructo y el uso , esceptc por la capitis di- 
minución y por el no uso Es muy sutil la razón de dife- 
rencia que da Modcstíno en la t. 10. D. capit. m/ntif. , pues 
se funda en que Ja habitación consiste mas bien en hecho que 
en derecho. 

403. La cuarta especie de servidumbre personal son 

las obras de los siervos^ las cuales son el derecho de percibir'' 
toda la utilidad de las obras de un siervo ageno , 3. ü. de 


oper. serv. 

404. Por esta razón hay menos derechos en la ser- 
vidumbre de obras que en el usufructo del siervo , pues el 
usufructuario no solamente roma lo que el siervo adquiere 
con su trabajo, sino también por medio de sus bienes, e:s- 
to es, del usufructuario; mas aquel á quien se legan las 
obras no adquiere del siervo otra cosa* que dichas obras, 

I ímf. per qUas pers, cuique adquir. En la servidumbre 
e las obras hay mas derechos que en el uso, pues aqué- 
la ni se circunscribe á las meras necesid.ides , d hay pro- 
hibición de alquilarlas, I. 2. D. de usu legat. ^ ^ 
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TÍTULO VI. 

Usucapiones y prescripciones de lar^o tiempo. 

405. Los modos civiles de adquirir son ó tmivería/ej 
por los cuales íe ms transfiere el derecho universal de otro 
ó singulares , por los cuales adqiuVíinoJ el dominio de una co- 
sa singular, ult. ¡nst. per quas pers. cuique adquir, 

4-06. Los «)j/uerí<d¿í son seis (1); i.» la adquisición de 
la herencia: 2,» la posesión de bienes: S.^ la adquisición por 
arrogación : 4.° la entrega de los bienes para conservar las li- 
bertades: 5.*' la adquisición por medio de la jeccion de bie- 
nes ; y ó.“ por el jeMndocoíuu/fo Claitdiano. Del primer mo- 
do se tratará desde el tit. iO. de este libro hasta el tit. i9. 
y principio del tercer libro, y del 2.° S.® 4.° 5.° y 6.° en 
los ííf. ÍO. lí. 12. y 13. del h'bro 3. 

(t) Hubo también otros muchos, como la sucesión del fisco en los 
bienes de los condenados, y en los bienes vacantes, l. i. D. de jitr, fisc. 
La entrada en monasterio , Nov. 5. cap. 4. £l pasar la muger á la po- 
testad del marido, Cic. Tapie, cap, 4. 

407. Los singulares son cuatro: uíiicopion: 2.* do- 
nación: 3.“ legado: fideicomiso singular. 

408. Usucapión es agregación ( ó como dice Ulp. fragm. 
tit. i 9. §. 8. é Isid. orig. 5. 2 5. adquisición) dé dominio 
por continmeion de poíCíioii por el tiempo definido por la ley, 
l, 3. D. e. t. Mas la prescripción de largo tiempo era una 
escepcíon por la cual aquel que poseía la cosa por largo tiempo, 
se defendía contra el dueño de ella. Por tanto la U'.u.'apion y 
la prescripción se diferenct.'iron antiguamente. É-íta no pro- 
ducía dominio quíritario y civil , sino eícepcioa y dominio 
bonita rio , y por lo mismo también tenia lugar en las co- 
sas incorporales y predios provinciales , pues parece que los 
emperadores la establecieron para suplir la usucapión, 
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Initit e t Aquélla requería un ano eti las cosas muebles, 
i doi en las in, puebles ; mas &ta diez entre presentes , y 
veinte entre ausentes Pero habiendo abolido Justmtano aque- 
lla diferencia, identificó la usucapión y la prescripción de 

lareo tiempo , l. <««c. C. de umcop. tram/orm. , reservando 

parí ciertos eami la prescripción de larguísimo tiempo. 

409 Siendo ba usucapión adquisición de domimo, es 
menester que se funde en alguna base. Esta es la presun- 
ción de que como e! dueno no lia vindicado la cosa en Tan- 
to tiempo, se supone que ha querido renunciar para siein- 
pre á su dominio, cediéndola al poseedoi , Gtoc, d¿riic}io ds 

guerra y paz lib 2 cap. 4. §. 3 í y sig. 

4(0. Síguese del mismo principio que pueden usucapir- 
se las cosas que pueden adquirirse ; mas no las exentas del 
comercio de los hombres , L 9. D. e. r., ni las viciosamente 
poseídas, §. 2.JV 5. Instit. lug. c/f., ni otras varias cuya usu- 
capión está prohibida por ley especial, como las cosas do- 
minicas, las del fisco, de las Iglesias , de ios pupilos y me- 
nores , y otras cualesquiera cuya enagenacion se ha prohi- 
bido por ley ó por testamento, ííf. C. ne reí domin. l. 23. C. 
de SS. eccUs. l. 3. C. qutb. wn obsc. long. temp, pnescrip., l. 
i2. y 24. D. e. t. Que la usucapión solamente tiene lugar 
en las cosas corporales (f), l. 14. pt. D. de iervit. /. 43. 
§. í. D. de nd<jtí/r. rer. dom. , porque las incorporales ni 
estañen el dominio, ni propiamente pueden poseerse, l. 3. 
pr. D. de adq. poss . ; pero como se cuasi poseen , y se cuen- 
tan entre los bienes , se sigue que pueden cuasi usucapirse 
ó prescribirse , /. u/f. C. de ¿ong. temp, pnescript. 

(1) De aquí nace la ley Scribonia, pues habiendo los antiguos íntér, 
preres del derecho introducido la usucapión de las servidumbres contra 
I^os principios del derecho civil, Cic. proCiedn. cap. 26., la ley Scrí- 
bonia prohibió poco después la usucapión de ellas, /. 4, §. alt. D. de 
usacap. Mas el pretor favoreció después á los que poseían por laréo tiem- 
po las servidumbres, sin hacer fuerza, sin ocultarse, ni por precario, /. 

deeííás .lustiniano admitió la prescripción 

Qüc aaut * ^ íBmp, pr(es€vip^^ de lo que también aparece 

Ento ni el conocí- 

mieoto del dueño de la cosa que se prescribe. 
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4 í í . Como lá usucapión era un modo civil de adqui- 
rir, se siguió que solamente se verificase entre los ciudada- 
nos romanos. Los peregrinos nunca usucapían en razón 
de que una ley de las doce tablas dio al dueño de la cosa 
la facultad de vindicarla en cualquier tiempo ; pero esto se 
abolió de.spiies que se concedió la ciudadanía á todos los in- 
genuos que habitaban en Roma. Siguióse también que pro- 
dujese dominio quirítario , Ulpian. Fragm, tic. 19. §. 7 y 
que por lo mismo solamente tuviese lugar en todas las co- 
sas muebles , l. un. C. de usiicap. tramform. ; pero no en las 
inmuebles , á no ser que estuviesen situadas eu Italia. Mas 
esto también se alteró después que fue abolida por Justi- 
niano la diferencia entre cosas müpicipí y no mancipi , y en- 
tre el dominio quiritarío y bonitario, L unic. C. de nud.jur. 
Quir. toU. 

412. Los requisitos de la usucapión y prescripción de 
largo tiempo aparecen de la misma definición. 5iii ellos no 
puede usucapirse; y son los siguientes: l.° buena fé, la cual 
consiste en la opinión en que está el poseedor de que es dtit;no 
de la cosa, pr. Inst. e. t. L 109. D. de verb. sign. Por dere- 
cho romano basta tener buena fé al principio (1), pues Ja 
mala sobre viniente no perjudica al poseedor , l. 48. §. 1. 
D. de adquir. rer. doin. i. «n. C. de usucap. transform. ; mas 
por derecho canónico se exige la' buena fé cootinua, cap, 
X, fin. prascript, 

t 

(i) No sucede así en la percepción de frutos, en la cual es menes- 
ter que la buena fé nunca sea interrumpida, /. 23. §. 1. IS. de adquir, 
rer. dom. 

2.® Juíío titulo ó causa hábil para transferir dominio , 

5. Jíjíf. per gum perj. cuígtie fldquír. l, 24. C. de rei vind. 
De aquí es que no basta la opinión errónea de Justo títu- 
lo ((), l. 27. D. e. t. §. 6. Inst. e. t. , ú no ser que el error 
sea justo , 11./. 14. D. pro empt. , ni el contrato simu- 

lado ó fingido , /. i, C, plus val. quod agit., ni el título re- 
vocable , como la donación niorííí causa (por temor de la 

U.pr. D. d, »mt. domt. 
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fi) No transfiriándose el dominio sin justo título, aun cuando la cosa 
sea encrasada par el dueño, es claro que mucho menos lo adquirirá aqug, 
que sin ningún justo titulo anterior recibe Ja cosa del que no es dueño, /, 

3 L. D. de aJquir. rer. dom. 

Capncldad en la corfl..D 3 aquí se sigue que no pue- 
den usucapirse Jas cosas proliíbídas de enagenar ^ ni las liur, 
tridas ó poseídas por tuerza , a causa del vicio que les es 
inherente, y'que acompaña los poseedores , á menos que 
éste se purgue volviendo las cosas á su antiguo dueño, §. 3 . 
Imt. e. t. l. 84. D. de f un. l. 4. §. 6 . y 12. sig. D. e. t. l, 
ó. C, pro empt. 

4 .® Tiempo definido por la ley , el cual fue antiguamen- 
te un año en las cosas muebles , y dos en las inmuebles, 
pr. intf. e. t. \Jip. Fra^jn. í. i 9. 8 . ; mas por derecho 

nuevo se requieren tres anos en las muebles , y diez entre 
presentes , y veinte entre ausentes (11 en las inmuebles, /. 
uíiic. C. de usucap. transf. pr, Inst, e. t. 


(l) Si el dueño de la cosa que se ha de prescribir «sti presente par- 
te del tiempo, y parte ausente , los años de la ausencia se duplican , aun 
cuando el poseedor tenga buena fé y justo titulo , ó lo que es Jo mismo, 
á los diez años en que se habría de prescribir la cosa entre presentes , se 
añadirán tantos , cuantos estuvo ausente el dueño de ella en el espacio de 
dichos diez años, -Nov. 119. cap. 8. 


5 .“ Poícjion continua , y no solamante la tinfural , siní 
también la civil , esto es , con intención de adquirir el do- 
mmio de la cosa, l, 55. D. de utacapion. El sucesor contí 
áua en la posesión de su causante : sí es sucesor univer- 
sal , y el difunto empezó á poseer la cosa con buena fé , na- 
da importa que él U tenga buena ó mala , §. 7, Inst. e. t . ; 
mas SI es sucesor singular, solamente usucape en el case 
que tanto el como su causante (í) tengan buena fé , /. íi, 
S- üit* X/* dfi adqmr, possess^ 


fé deí efu salte perjudica la ni 

divert. €t temp ’pLrer persona , /. S. D. 

difunto slempfe' dañ^í al «'"P- Pero la mala < 

e=npre daña ai sucesor universal ; de suerte que la prescripci 
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no puede empezar en sli persona, l. 11. C, de adquir. potse:s Mrn„ 
el heredero sucede en todos los derechosfdel difunto , v cor cóñqi». 
te también en sus vicios , It. D. de diver s. et temp. pTcescriptí'^^' 

413. De aquí se infiere que sí la usucapión se inter- 
rumpe ó natural ó civilmente ( lo que llama el derecho iijiír- 
pflc/oM, I 2. D. e. t.), el solo transcurso del tiempo no apro- 
vecha ,1. 2. C. de long. temp. prascrtpt. La tutirpíjcío» iw- 
íiiral se hace lanzando á alguno de !a posesión, 1. í £) 
e. t. L 15. D. de odqíuV. vel amitt. possess. La civil por me- 
dio de un acto judicial , y hoy por citación del contrarío 
ó por presentación de libelo ( I } , 1. pmidt. y ult. C, d¡ 
aun. excepta 

fl) Pero si se hubiere seguido sentencia absolutoria, la possslon se 
continiw aun pendiente el pleito, y sirve para completar la usucapión, 
i. D. pro dom, /. 1. /. 9, Q. de prascr. long. temp. Es singular el 
privilegio del fisco y de las cosas dominicas, pues el que compra del fis- 
co goza desde el momemo de seguridad, y el fisco mismo no puede ser 
reconvenido después de cuatro años, /. 2. y ult. C. de quadrien. oras- 
cripí. §. u/t. Jusí. e, t. ^ 


4Í4. Hasta aquí se ha |ratado de la usucapión, la que 
Justiniano equiparó á la prescripción de largo tiempo. Ésta 
se diferencia de la prescripción de larguísimo tiempo y de la 
inmemorial^ las cuales se admiten en subsidio cuando no tie- 
ne lugar la usucapión ó prescripción ordinaria, 

4Í 5. La prescripción de /íír¿ui.t/t?io tiempo es de trein- 
ta , de cuarenta, y de cien anos. 

416. Por treinta anos se prescriben las acciones perso- 
nales, l. 3. C. de preescr. 3fh vel 40. annor. j las cosas ¡que 
el antecesor no pudo prescribir por vicio de la cosa, por 



poseídas de buena fé , 1. 8 * §• J. C. lug. cit. j los bienes 
de los menores , 3. C, quib. long. temp. pratscr. nott obst.; 

los adventicios de los hijos de familia, Nov. il2, cap. 2+,; 
las cosas enagenadas por un poseedor de mala fé , con tal 
que el actual poseedor la tenga buena , Nov. l i i. cap. 6. 

^i7. Se prescriben por cuarenta años las cosas fiscales, 
P 4. C, de preescr. 30. vel 4 U. nimor.j las patrimoniaies del 


Í2S 

príncipe, í. C. de f and. paírtm.; ios bienes inmuebles de 
L Iglesias , l. 24. C. de SS. eccles. Nov. 1 H. cap i, 
i 5 i. cap. 6. y por interpretación de los doctores las cosas 
inmuebles de las ciudades, Lis cuales dicen ellos que gozan 
del mismo derecho que las Iglesias ; 'y naalinente el dere- 
cho de hipoteca , si el misino deudor posee la cosa grava- 
da, /. 7. §• í. C. de pr¿escr. 30. vel 40. anmr. L i. §. 1. 

de ami. except. 

4 18. Se prescriben por cien anos las cosas de la Iglesia 
romana , Ja cual es la única que goza de este privilegio de 
cien años, Áíitfi, ^itas Actiones C. de S5. eccles. 

419. Llámase prescripción imnemorio/ aquella de que no 
existe memoria en contrario, /. 2. L 7. D. i. 23. §. 2. 
D. de aqua et aqa. pluv. are. Por ella se adquieren las re- 
galías, las inmunidades de tributos, y otras cosas seme- 
jantes , bien que esto raras veces tiene lugar contra el prín- 
cipe, 6. C. de prascr. 30. vel 40. annor. , y nunca en las 
cosas inherentes á la soberanía, cap. 33. X de jurejur. 


TÍTULO VII. 

Donaciones. 

42o. La donación no es hoy un modo , sino un título 
de adquirir dominio ; y mas bien fue introducida por el 
derecho de gentes que por el civil , á no ser que se refiera 
á las donaciones que se hacen por temor de la muerte y 
por nupcias , Hiéer. pralec. á la Inst. e. f. §. i. Pero se- 
guiremos el orden de Justintauo , quien parece que imitó á 
Cayo (1). 

(1) En tiempo de Cayo la donación se consideró absolutamente co- 
mo modo de adquirú dominio , porque no ^e entendía hecha sin tradí- 
cion,y según la ley Cincia debía mediar ¡es et libram (moneda v balan- 
za}, lo que se varió poco á poco por las constituciones. 

42 í. La donación se define : liberalidad egercida hacia 
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alguna persona^ no habiendo obligación de hacerla. Es ó mor- 
t¡$ causa {par temor de la muerte), ó mifr vivos {entre vi^ 
vos ) , pr * ínst. e. t. 

422. Donación entre vivos es la que se hace sin conside- 
ración á la muerte. Donación mortis causa es la que se hace 
por temor de la muerte, ya sea que amenace peligro, ya sea 
que el donante piense en su muerte , l. 2. sig. D. de donat. 
mort.^caus. Aquélla es un pacto ; ésta fluctúa en cierto mo- 
do entre los pucíoj y las últimas voluntades. 

423. Infiérese de aquí que una y otra donación puede 
hacerse por el' dueño; pero la entre vivos por el que tiene 
la libre administración de sus bienes , §. 40. Inst. de rer. 
divis. L 21. C. míiiíd. ; y la morfij causa por el que puede 
testar , l. i Í.,D. de mort. caus. don. , y aun por el hijo de 
familia, si el padre se lo permite, /. 2í. §. 1. D, lug. cit, 

424. Por tanto , puede donarse entre vivos á todos los 
que aceptan la donación , Czc. topic. cap. 8. , con tal que 
no obste la unidad de persona. De aquí resulta que no va- 
le la donación entre padres é hijos, L i. 1. D. pro do- 
nat. , ni tampoco entre los consortes (1) , tit. D. de donat. 
Ínter vir. et uxor. Mas la donación morfit Cíium puede ha- 
cerse á todos aquellos á quienes puede legarse, /. ü. pr. 
D. de mort. caus. don. §. 24. btst. tit. de iegat. 

(1) La razoa de esto se ha de buscaren el derecho antiguo, según el 
cual las mugeres se consideraron respecto del marido como herederas 
suyas é hijas de familia^ y así como enere éstos y el padre no podía ha- 
ber donación, así tampoco entre el marido y la rauger. Pero después que 
se abolieron los enormes derechos que aquél tenia sobre éita, y que sin 
embargo las donaciones éntre los consortes quedaron prohibidas por ia 
Oración de Anconmo Caracalla, /. pr* 3. í?, de donñt* int vir. et 
los jurisconsultos enripezaron á inventar otras razones, á saber, para qye 
no se despojasen mutuamente los consortes con el amor recíproco^ para 
que se esmerasen mas en la educación de sus hijos j para que los matri- 
monios no fuesen el objeto de especulación , y otras semejantes , 4 l* 
L 2, D. de donai, Ínter vir^ uxer, 

425. Pueden también donarse así entre vivos como nior- 
íií causa las cosas que están en el comercio aunque sean 
incorporales, l. 9. pr. /. 27. l. 28. D. e. r.; las agenas coa 
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tal que puedan usucapirse, i 9. §. ttlt. 1. i 8 . §. ult. D. 
donat. §. 4. Inst. de legat. l, i 3. pr. D. de morf, cnuí. ííq, 
ncit . , y finalmente todos los bienes presentes y íuturos, /, 3 5 ^ 

§. 4 . C. e. í. , , , 

426. Mas á pesar de esto todavía se diíerencian las do- 
naciones entre vivos y morf/í cíittsü". 1. en que aquélla 
puede haceri>e con el solo consentiiiiíeiito } e^ta no menos 
que delante de cinco testigos , /. ult. §. Jin. C. de Codicíll, : 
2 .'’ en que aquella se debe insinuar si pasa de quinientos 
sueldos, l. 3ü. §. ult. C. §. 2. Inst. e. í.; ésta no necesita de 
insinuación , L ult. C. de niort. caits, donat. : i.° que aqué- 
lla es irrevocable por su naturaleza j ésta es revocable , §. 
i. Imt. e. t. l. 2. l. 29. D. de mort. ectus. donat. : 4,° que 
aquélla transfiere dominio por medio de la tradición, §. 'lO, 
List, de rcr. divis. j ésta aun sin tradición , /, 2. D. de Pu- 
blic. in rem act. , con tal que haya muerto el donante , y 
no se haya arrepentido de la donación, §, i. hnt. e. t. l. i6. 

1. 30. D. de mort. cous. donat.: 4.° que en aquélla tiene lu- 
gar- el beneficio de competencia , 12 . l. 3 3 . D. e. t . ; en 
ésta el de la cuarta Falcídia, l. 2. C. de mort. caus. don. 

427. Por tanto , la cosa donada entre vivos , y aun no 
entregada , se pide con la acción ex Jííptj/flíií , si precede 
estipulación, pr. Inst. de verb. obl, ; y si pacto , con ía con- 
dición de la ley 3 5. §.4. 5. C. e. t. El donatario á quien se 
dona morlis causa tiene las mismas acciones que el legata- 
lio, á saber, la vindicación de la cosa, la acción hipote- 
caria , y la personal de testamento , /, 1 . D. comm. Ur. §. 

2. Imt. de leg. ^ ^ 

428. Aunque la donación entre vivos es irrevocable por 

su naturaleza, se rescinde sin ombargo: l.° en cuanto es in- 
o iciosa, 1 . 5. í. 7. C. di imff. donat.-. 2» en cuanto esce- 
;'■/< sueldos si no ha sido insiouada, 

i, . '/i f'- '• 36. §, ult. C. di do- 

mi., i. por enorme ingratitud, §. 2. imt. e. t. l. 10. C. 

* rew. donat . , bien que como se trata de castigar nn de- 

e V »e concede al donan- 

te , y no a los herederos , l. iü. C. de revoc. don.: d." por 
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ía supctv^tiienciíi de lujos , l, 8. C. de feuoc. donar, , cuya 
ley solamente concede al patrono el derecho de revocar la 

donación ( f). 

(l) Aunque los doctores también lo estlenden á otros donantes. Ar- 
gum. de la l. 30. C. de 

429. La douaciofí propter nuptiaí {por causa de mípcírtr) 

ófliJfip/íerjiol es una especie de donación entre vivos, que á 
causa de los temores continuos del divorcio, el marido ó el 
esposo hacían á la muger ó á la esposa para seguridad de 
la dote , 3. huf. e. t. 

430. Esta donación esicasí semejante á la dote en cuan- 
to á la cantidad y pactos , /. ult. C. de donat. ante nupc. Nov. 
97. , y no da á la muger durante el inatrinionto ni domi- 
nio, ni derecho de tomar los frutos, sino solamente una 
hipoteca tácita en lo.s bienes del marido , l. 29. C. de jur. 
dot. Nov. 61. cap. i. 

TÍTULO VIH. 

■ ; Quienes pueden ó no enajenar. 

h 

431. El efecto del dominio es el derecho de disponer 

de su cosa , y por lo mismo de enagenarla , 40. Jmt. de 

rer. divis. Por el contrario , el no señor , como que carece 
de dominio, no puede transferirlo , y por consiguiente tam- 
poco puede enagenar , 1 . 54. D. de reg. jur, §. 40, Inst. de 
rer. divis. Por cuanto en la definición del dominio se agre- 
gó la limitación. : á no íer que la ley , la convención ^ o la vo- 
luntad del íeífflíior lo resistan , y ademas del dominio hay 
también otras especies de derecho en la cosa , resulta algu- 
nas veces: l.° que el que es dueño no pueda enagenar, y 
2.® que el que no lo es pueda enagenar. De estas parado- 
jas, según las llama Teófilo , se tratará en este titu o, 

l.° Machas veces el dueño no puede enagenar sus bienesj 
como sucede al marido aunque es dueño de la dote , pr. 
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Itjst. l. 9. C. de reí DnJíí- Éáta consiste en los bienes que ¡g 

dan á aquél para soportar las cargas d^l matrimonio, i 5 ^, 
§. í. D, l. 20. C. de jar. dut., no siéndole p.rmittdo ni aun 
por la ley Julia de adulteriis enagenar el fundo doul itálico 
contra la voluntad de la inuger , ni obligarlo aun consin, 
tiendo ella Paul sent* recept • lib* ^ tit» dttstiniario ej.. 
tendió esta prolitbicion a toda clase de fundos , aun cuando 
Ja muger consienta en su enagenacioti , o en el gravárnen 
de hipoteca) l. un. §. lí. C. de rei ujcor. act. pr. Imt, e, t., 
á no ser que aquélla sea necesaria , l, I. D de fund. áot. /. 
u/f. C. hig. cit . , ó sea en utilidad de Ja muger^, l. 26. l. ult. 
D. de jar. dót. Esta prohibición no se estiende á las cosas 
muebles , l. i. C. de serv. pign. dcit. man. , ni á las inmue- 
bles que se dan con el carácter de doce estimada, pues el 
dominio de estas pasa absolutamente al marido , l. i 0 . §. 4 , 
D. l. í. /. 10. a dejar, dot, 

4i2. Finalmente, el pupilo es dueño de sus bienes , y 
sin embargo no puede enagenarlos ni prestar dinero; y si 
lo prestare y aun existiere, puede vindicarlo; si se lia con- 
sumido de buena fe , puede reclamarlo con acción perso- 
nal; y si de mala, puede proceder con la acción ad exhi^ 
bendwn, §. 2. Inst. e. t. Ademas, aunque el pupilo es due- 
ño de sus bienes , no se le debe pagar sin que intervenga 
la autoridad del tutor y decreto judicial , §. ult. Inst. e. t . , 
escepto las usuras debidas dentro de dos anos, y que no pa- 
san de cien sueldos, l. 2í. y 27. C. de fldmmijir. íutor. Por 
tanto, mucho menos puede pagar el pupilo; y así es que 
SI existe el dinero pagado se vindica , y si se ha consumido 
se estingue.la obligación , Í4. §. ult. D. de solution. 

2. Hay casos en que puede enagenar el que no es dueño de 
los bienes-, así es que el acreedor puede vender la prenda 
sm ningún previo requerimiento del deudor, cuando se con- 
vino que aquél pudiera enagenar la (f), /. 4 . D. de pign. 
act.-, pero si se convino en no venderla, entonces no podrá 
enagenarse sin que precedan tres requerimientos, l. 4. D. de 

vin? W'- Finalmente, si nada se con- 

vino, puede enagenarse después de haber requerido al deu- 
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dor , y pasado dos anos , con tal que la venta se haga de 
buena fé y en subasta , l. ult. §. 1. C. de jur. dom imp. 
Si la cosa no encontrare comprador á un precio regular 
se hace nuevo requerimiento , ó el juez señala al deudor 
ausente el dia en que debe pagar ; y si no lo hace , el 
acreedor impetra del príncipe el dominio de la prenda, de- 
jándose salvo al deudor el derecho de rescatarla dentro de 
dos años, l. ult. §. 2. 3, C. lug, cit. 

(1) No se debe confundir el pacto de vender la prenda , con el pac- 
fo cQtnirorio, por el cual se conviene que no pagándose la deuda al tiem- 
po señalado , el acreedor adquiera el dominio de la prenda. Aquel pacto 
es licito, /. i. §. ult. D. de distr. pign. j mas éste es ¡licito , /. ult. C. 
de pact. pign, 

433 . El tutor no es dueño de los bienes del pupilo, y 
sin embargo los puede enagenar por urgente necesidad, por 
mandato del padre , ó por otra justa causa ; y si son de 
mucho valor ó inmuebles, necesita deí decreto del magis- 
trado , pero no en las demas cosas , í. i. §, 2. D. de reb. 
eor. qui sub tiit. vel cur, L 22, C. de adm, tut. et cur, 

TÍTULO IX. 

i 

Personas por las cuales se adquiere. . 

434. Adquirimos no solamente por nosotros mismos, 
sino también por medio de nuestros bienes. 

43 5. Los hijos de lainilia y los siervos de los romanos 
estaban como cosas mancipi bajo el dominio quiritarío de 
los amos. De aquí fue que la propiedad de todo lo que ad- 
quirían los siervos fuese para sus amos, aun cuando -éstos 
lo ignorasen ó no quisiesen (1), §. 3. Inst. e. f ; Ja posesión 
para los que lo sabían y consentían , 34. §. ult. l. 44, 

i L D. de adquir. possess. , y la herencia tan solo p.ira los 
que ios mandaban adir , §. 3- Inst. e. t. Si son muchos los 
amos, cada uno adquiere en proporción a la parte de do- 
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iiiinio que tiene en el esclavo , a menos que este estipule 
especialmente para uno. 

(L) Aunque á Jos siervos se concedía peculio » no era sino profecti- 
cío porque eJ anjo podía privarle de todos los bienes. Por tanto , este 
peculio sieriipre estaba en ei dominio del amo, quien perniitia al siervo 
íi administración de él según las restricciones que quisiera prefijarle , /. 
7. §. 1. V. de pecuí. L 20. D. de juTcjur. 

436. Aunque los siervos fructuarios no nos pertene- 
cen, ni los ingenuos poseídos de buena fé son siervos, con 
todo , ellos adquieren para nosotros por medio de sus obras 
y de nuestros bienes. Lo demás lo adquieren para el pro- 
pietario ó para ellos, á no ser que se presuma que se ha 
dejado alguna cosa en consideración al usufructuario ó al 
poseedor de buena fé, §. 4./níí. e, t. //. 2Í, 22. 23. D. deusufr. 

4i7. Del estado de los hijos ( §. í2íí. ) se sigue que 
todo lo que adquiere el hijo ó hija de familia lo adquiere 
para el padre , de cuyo derecho usaron los antiguos indis- 
tintamente. Sexf. Empir, Pyrihon. hypot. IIL 24- Senec. de 
bsnef, VIL 4. D/onyr. Halic. antig. rom. lib. 8. 

438. Así como los demas derechos de los padres se 
fueron disminuyendo poco á poco , así también sucedió 
con el establecimiento de los peculios , respecto del dere- 
cho de adquirir por medio de ios hijos. 

439. Peculio es el corto patrimonio que el hijo de fami- 
lia ó el siervo tiene separado de los bienes del padre ó del amo, 
l. 5. §. 3. y 4, JD, de pecttl.j y se divide en m/7;ftir y paga- 
no : aquél es castrense y cuasi castrense , éste profecticio y 

440. El peculio caítrenre ( que parece tuvo un origen 
común con el testamento militar, /. i, pr, D. de test, mil. ), 
se ewende a todo lo qus el hijo de familia adqmere por me- 
dto Je h avlica sagrada , esto es , poi- razón de k guerra, 
l. 11. D. de CMr. pecul. Pertenece i este peculio lo que do- 
na el padre al hijo i|ue se alista en la niilipia ; la herencia 

sirve L’T' '“‘“iliton , aunque sea un hermano que 
S.rve en los mismos reales ; finalmente el botín de los eL 
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misos, ó lo que se compra con el dinero castrense / 

4. pr. 19. l. 4. C. lug. cit. ^ ^ 

(l) Esro es, porque el peculio es una universalidad , /. 20 . §. ¿q 
¿e petit. 5 y en la universalidad Ja cosa sucede eii lugar del precio 

44 f. El cuasi castrense , inventado á imitación del pri- 
mero (l)j es e/ que el hijo de familia adquiere por la milicia 
togada , /. í 4. C. de advac. divers. judicior. l. 6. D. de rei 
jad. l> fin, C. de inojf, test. , al cual se refieren los gastos he- 
chos por el padre en los estudios del hijo, lo que se adquie- 
re por la abogacía , ó por el egercicio de otras artes libe- 
rales, L ult. C. de isiofft test. , y también las donaciones he- 
chas por el príncipe ó la reina , l, 7. C. de bou. qua Ub. 

(1) Y con bastante fundamento se dice que fue mucho ames de Jus- 
tiniano, según lo infiere ^nf. Schuíting. Jurisprud. antfjusí. de la l. S2. 

8 . pro soc. 

442. Peculio profecticio es él que adquiere el hijo de los 
bienes del padre, o por causa y contemplación de éste, 1. 
hst. e, t. 

443. Adventicio es el que Adquiere el hijo por otro títu- 
lo , como por liberalidad de la madre ó de otras personas , por 
JH propia industria, ó por una suerte favorable, §. i. Inst. e. t. 

444. El peculio castrense y cuasi castrense, pertenece al 
hijo de pleno derecho, .pr. Imf. quib. non est perm. jac. test, 
l. 6. C. de bon. quat Ub. , y por lo lui.^nio-se considera en él 
como padre de familia , l. 2. D. de SC. Maced., dispone li- 
bremente de él así entre vivos, como moriis causa, l. 3. C. 
de casrr. pecul. , y aun lo transmite á los herederos abintes- 
tato (1), pr. Jíiíf, quib. no» eJi perm. fac. test. 

(l) No así antiguamente , pues el padre ocupaba por derecho de pe- 
culio los bienes castrenses del hijo muerto , /. 2. D. dt castr. pecul. 

445. El profecticio es del p.idre de pleno derecho (í), 
§. i. Inst. e. f. , y por tanto solo se concede al hijo su ad- 
ministración í pero también goza de él y lo retiene cuan- 
do los bienes del padre se sacan a subasta , l. 3. §.4. D, 


de mhí ó cuantió éste no se lo quita después de haberlo 
¡mancipado, h 31. §. 2. 


fíí La razón de esto consiste en la unidad de persona, pues repután- 
dose el padre y el hijo como ima sola , se sigue que aquél no puede do- 
nar á éste ; y por lo mismo todo lo que del padre pasa al hijo , queda 

en poder de aquél , §. i- 


446. Finalmente, la propiedad del peculio ntíiíenr/c/'o 
es ordinariamente del hijoj mas el usutructo y la adminis- 
tración es del padre mientras vive , i. I/üf. e. f. /. 6. l, 
ult. §. 5. C. de bon. qu¡e Uh. 

447. Se dice ordinariamente , porque la propiedad y usu- 

fructo del peculio adventicio son del hijo en los casos si- 
guientes r i° si el hijo ade la herencia contra la voluntad 
del padre , l. ult. i i. C. de bon, qute lib. : 2.° si al hijo se 
dona ó deja alguna cosa bajo la condición de que el padre 
no tenga el usufructo , Nov. 117. cap. i. : si el hijo su- 

cede juntamente con el padre al hermano de padre y ma- 
dre, Nou. 12S. cap. 2. : 4.° si el padre se maneja dolosa- 
mente en los bienes que ha de restituir al hijo , 1. 50. D. ad 
se. Trebell. Este peculio se llama por los doctores adventi- 
cio irregular , ej/raordñjíir/o , pleno , y el otro de que se ha 
hablado en el párrafo anterior regular , ordinario , menos 
pleno. 

448. Como solamente podemos adquirir por medio de 
los hijos de familia y de nuestros siervos, respecto de las 
demás personas , se establece el axioma que uno no puede 
adquirir por otro. Mas nombrando un apoderado podemos 

adquirir no solamente dominio , sino también posesión. 
§. 5. ln;f, e. t. 


TÍTULO X. 


Modo de hacer los iesiamentos. 

449. Reservando Justiuiano para el fin de este libro 
los demas modos singulares de adquirir , á saber , los lega* 
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jjgs y fideicomisos , pasa a tratar de Igs civiles 'universales 
entre los cuales ocupa la hereiKia el primer lugar. * 

450. La herencia se adquiere ó por testamento y ó abiij- 
testato y i 6. íuJt, per giiíií pers. cuiq. adqitir, j ésta escluye 
á aquélla, l. 39. D. de adqair. huered. 

451 . Siendo la sucesión testamentaria la principal, y no 
admitiéndose el heredero abintestato mientras puede tener 
lugar el testamentario, es menester considerar la causa de 
esto desde su origen , máxime cuando la voluntad de un in- 
dividuo no puede alterar el derecho público, i. 38. D. de 
pact, l, ult, D, de sais et legít. her, 

45 2. Siendo legítima toda sucesión por derecho roma- 
no , no pudo variarse sino por una nueva ley j y como 
nada es tan natural como el que una cosa se deshaga por 
los mismos modos que se formó, U 35. D. de reg. /ur,, así 
las leyes de la sucesión abintestato se revocaban por una 
nueva ley , proponiéndose al pueblo en los comicios cala- 
dos si quería y mandaba que Lucio Ticio fuese por dere- 
cho y por ley heredero de Lucio Valerio, lo mismo que si 
fuera su hijo ó su próximo heredero , Aul, Gell. Noef. Att. 
lib. i 5. cap. 27. Estos son los testamentos hechos en los co- 
micios calados, de los cuales se habla en el 1. ir»Jí. e. t. 
De aquí se sancionó después el principio que la testamenti^ 
facción es de derecho público , l. 3. D.,qui test, fac. poss, 

45 3. Mandóse después por las leyes de las doce tablas 
que como quiera que el padre de fam iia dispusiese de iu fa- 
milia y de sus bienes, ó de la tutela de su cosa y asi se tuviese 
por una ley. Mas no pudiendo la voluntad de un individuo 
revocar las leyes de la sucesión , fingieron los jurisconsul- 
tos , que componían las acciones de la ley, que la herencia 
se enagenaba entre vivos, Syn^ershoeky Obs. lib. 2. cap, 2. * 
454. Siendo la herencia cosa mancipi, y transfiriéndoq 
se ésta por medio de la tnáncipacion , se mando que los 
testamentos se hiciesen per ees et libram. De aquí fue que 
se constituía comprador de la familia aquel á quien el tes- 
tador vendía la familia ó la herencia delante de cinco tes- 
tigos ciudadanos romanos , delante del antesfatus (í) , y del 
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tenedor de la balanza (libripens), Geli lib. <í. cap. 26., 
añadiendo la nuncupacion solemne : estas cosas así como ej-l 
fflfj escritas en estas tablas o ceras ^ ast las doy , lego , íwíoj 
y, así vosotros , oh quirites, prestad vuestro testimonio ^ Ulp. 

Fragm. tft. 20. §. 9. 

(1) Antestattís era el que tocaba en la rernilla de la oreja á los tes- 
tigos presentes, recomendándoles que se acordasen del acto que se ce- 
lebraba, Nota del tradactox. 

- 

4? 5. Finalmente ^ así como el pretor alteraba muchas 
veces el derecho civil so pretesto de equidad , así también 
dá'ba la posesión de los bienes según las tablas cuando las 
signaban siete' testigos (í), §. 2. Inst, e. t. 


í (1) . Los cinco testigos se poniün siguiendo la costumbre recibida en 
Jes ínancipací.ones; y Jos otros dos. representaban ai anfesfafus^ y al fe- 
nedor de la balanza. Este cestanienp fue^anterior á los cíempos de Cice- 
rón , como se manifiésta de su primera oracíon contra Verres , cap, 4á* 


456. Finalmentei por el uso y lasconstltucíonea délos 
príncipes ’se introdujo un nuevo modo de testar, que casi se 
funda en los aritigüos'ípnacipios; y así es que el ícjfawe»- 
í¿ formado' dél' rito antiguo , del edicto •del pretor , y de 
Jas constituciones de los príncipes ( I ) , ya no es otra cosa 
que la justa sentencia > de nuestra voluntad sobre aquello que 
uno quiere que se haga después de su muerte, L i. D. qui tes- 
tamenta fac. poss. - - . - ‘ 'v, ■ • - 


' (1) '‘y sin' duda , en los tíemjws deTeodosío el ióven, 1 . ac. Gotkofr. 
o-n ladi i. ’C. Feod. de test, et Codic, /ow. 


I V,' • 


457. Siendo el testamento la sentencia de nuestra vo- 


«Iraologla , seTiigut-: que uao puede testar o por ...... 

to, o por-nuncupacion. De aquí hace la diferencia de tes- 

^ qü'ídebe testar de la uni- 

versalidad de los bienes , y que por lo mismo no puede mo- 


P 
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§, 5. Inst. de har. ■Inst. , ni con dos ó nías testamentos I 
■jp. D. de test. hjí 7. , p'-ídicudoiisiempre que, quiera mudar 
su voluntad , y revocar el testamento anterior, por otro pos- 
terior, l. 4. D. de adim. /ejj. :,. 3.** que debe estar en su en- 
tero juicio al tiempo dü hacer el testamento, l. 2, D. /. 3, 
C. qui t^dst. fac, poss. . ; ' " ' 


. 458. Siendo justa , e,sto es sentencia solemne de nues- 

tra voluntad , se sigue que se deben observar todas las so- 
lemnidades , y que no puede omitirse ninguna sin peligro 
de nulidad , l. 17, /. 23., C. de Jideicomm, 


459. Las solemnidades son ó internas, ó esternas. Inter- 
na es la legítima institución de heredero idóneo, §. 34. 
Inst. de legt l. <. §. 3. D. de ■hsered, inst. Ésta se hacía por 
palabras directas ó imperativas (t), v. gr. Ticio sea here- 
dero-, pues las precativas ú oblicuas no se admitían, Ulp. 
Fragm. tit. 21. §. í. Mas hoy bastan cualesquiera, /. 15. 
C. de testam. 


ft) Por lo que los testamentos eran antiguamente unas leyes que se 
hadan en ¡os comicios calados, los cuales conservaron aun en los tiem- 
pos posteriores el carácter de tales , y no se hicieron sino por palabras 
imperativas, Cayac. Obs. lib. 11. cap. 3S. Así es que en varios auto- 
res el testamento se llama ley. testar, hacer ley: legar, dejar ¿ tmsnera 
de ley’, esto es, dejar imperarme en el testamento. ' 


460. Las solemnidades eríenííJí son : <.° que el testa- 
mento se haga uno contextu (<), esto es, que el acto de tes- 
tar sea continuo y iio interrumpido , l. 28. C, de test, y 
que no se mezcle ningún negocio agend del testamento, por 
egemplo , un contrato , l. 20. D. de verb. sign. 


(1) Porque los testamentos se hadan antiguamente en los comicios 
calados , y cuando. éstos eran interrumpidos , se anulaba todo Jo celebra- 
do en ellos. Igual costumbre se observó en Jos testamentos. 

r ' ' ’ - 

* ■ i ■ 4 * 

46 <, 2.® Que haya siete, testigos e.specklmenre roga- 

dos (<)., /. 21. .§. penuit. D. qui test. fac. poss . ; que vean al 
testador, l. 9. C. de testam., y que tengan testa inentifac- 


* 
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cíon (2) , §. 6. Inír. de testam. De aquí es que no pueden 
ser testigos en el testamento la inuger , dicho 6. Gell. 
lib. 5. cap. <9, el Impúber , el siervo , i 6. 7. £). 

guí test. fac. , el furioso , el mudo, el sordo , el ciego , el 
pródico el improbo é ¡ntestable , esto es , el condenado 

por pasquines ó libelos inlamantes, /. 2(. D. de test. l. 

i i. D. qul test. fac. poss. §. 6. inst. e. t. Tampoco pueden 
ser testigos los herederos , ñi los que están bajo el poder 
del testador ó del heredero , §. 9. i 0. Inst. e. t. l. 20. 
pr. y % l. D. qui test. fac. poss. El enlace entre los mismos 

testigos no perjudica, §• 8. Inst. e. í. l. 17, D, dií test. 

.■ (1) Porque en los ccJmícios calados piecedia la rogación solemne; «1»- 

dúdanos rotnatios , quereh ^ wandaisw 

{ 2 } No se debe entender que se habla de la testamentifaccion 
de Ja fiasivity ó de una y otra juncanieniei^ No de la activa, porque el hi^ 
jo de faiiiíJía puede ser testigo , y no puede testar: no de la pasiva , por- 
que el impúber puede ser instituido heredero^ y 54n embargo no puede 
ser testigo en eJ testamento : no de una y Otra juntamente,, porque la 
ger puede testar y ser instituida heredera, mas no por esto puede ser 
testigo en el testamento. Dígase pues, que aquel que no podía entrar en 
los comicios calados, ese no tenia ni testa mentifaccion ^ ni tampoco pOr 
dia ser testigo en el testamento. 

: 1 r * < T 

462. Estas solemnidades son comunes al testamento 
nuncupativo y escrito f pero en éste se requiere ademas; 
3.° que el mismo testador escriba el testamento ( el cual se 
llama hológrapho j., ó lo firme (1), y si no sabe escribir que 
firme por él un octavo testigo que se il^amará al eíecto , l. 
•28. i, C. de testam. 

(1) Justiniano m3nd6 que el testador ó los testigos escribiesen con 
su propia mano el nombre del testador, §. 4, 7nst e. r l. 23, C. de tes- 
tata.-, pero el mismo abolió después esta solemnidad. Nov. 119. cap. 9. 

463. Finalmente: 4.“ se requiere que los testigos sus- 
criban y signen las rabias , ya con auiilb suyo ó ageno, ya 
con otro instrumento , 3. Inst. e. í. /. 22. §. 2. 5. 7. y l. 
30, D. qut testam. fac. poss. ¡. 12. C. de testam. 
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464. Mas poco importa la lengua ó las palabras con 
que se teste , 2 1. §. u/f. D, l. 1 5, C, de íejtam,, ó ma- 
teria en que se escriba , ya sea icera , papel ó pergamino, 

1 2. Inst. de test. ord. l. i. l, 4. D. de bon. pojí, sec. tab, 
con tal que el testamento se escriba en letras, y no en 
.abreviaturas , /. 6. §. ttlf. D. de bon. poss. , ni en papel 
deleticio ( 1 ) lí opistkógTopho , l. 4. D. de bon. poss. sec. tab. 

(1) Ltiennse papel deleticio aquel ile que se borra lo que antes se ha 
escrito i y opisíhógrapko , no el escrito por ambas caras según pensó 
Guido , Pancira/ , sino solamente por una , como dicen í^oss. en ¡a eti- 
mo/ogfít de esta palabra , y Savaron. 

465. En el testamento nuncupativo no se necesitan los 

requisitos de que se ha hablado en el párrafo 462 , y bas- 
ta que el testador manifieste de palabra su última voluntad 
delante de siete testigos idóneos rogados que le vean y en- 
tiendan , §, 14. í»jf, e. t. l. 2 i. pr. §. penult. D. qtti testam. 
fac. poss. /. 21. §. 2, l. 26- C. de testam. Aunque el testa- 
mento nuncupativo se escriba , y particularmente si se ha- 
ce para que no se olvide lo que se ha dispuesto en él , no 
por eso se dirá que es escrito , Sichard en ia l. 21. 2. C. 

de testam. 2. 

\ 

TÍTULO XI. 

•I 

Testamento militar. 

466. Aunque digimos que en el testamento no puede 
omitirse solemnidad alguna sin peligro de nulidad , hay sin 
embargo algunos testamentos en los cuales se dispensan ó 
todas ó algunas solemnidades , y por esto se llaman ptivi- 
legiados ó menos solemnes. 

■ 4o7. Todas las solemnidades internas y esternas se dis- 
pensan: i ® á los militares por el inminente peligro á que 
están espuestos, l. i. l. 34. 2. l. 3^. y 40. D. e, t. i. 1 5, 
C. pr. Inst. e. f., pues á la manera que aunantes de las do- 
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ce tabla; podían testar ¡n ¡^rocinctn , esto es, fajados con d 

rt ddLl I’ d -a.-o p.«o„a. , p^r. 

r tííM) á Virz- -Ewe* también 

i”,- S'-ar Tito, ülniciano , Ñervo y Trajauo lea eoa- 
ce'dierot/despuea en diitintas época» no »ola.i.ente la lacul- 
Mi de testar tn prorntrto , sino tatnbten cuando estaban en 
pe inro (1), /. I- pr -D- De nqn. es que Ulp.ano den- 
va el testa^^ento militar de las constituconcs de los prtn- 

cipes j Frrt^Jíi. tit. 23. §• *-• 


til El testadieoto in procinctit había caído en desuso desde ^s tiem- 
pos de Cicerón según dice Jusciniano, §. i. test. ord. Esie pri- 

vileeiose restableció despueí pof los emperadores, a fin de aumentar el 
número de soldados mercenarios de que ya se componía la milicia. 


463. Estando exentos loí militares aun de la solemni- 
dad interna, se sigue que pueden instituir herederos aun á 
aquellos que no tienen tesfame nti facción , L \Í. §. 2. D. l. 
5. C. e. f. Que pue-lsn desheredar ó preterir á los hijos ó 
nietos , 6. Ín.í. de exk<sr. líb. l. 9. L < 0. C. e. í. ; y por 

tanto no se rompen sus testamentos por la agnación de he- 
rederos suyos , 1. 7. 8. D. e. f. , ni se admite contra ellos la 
querella de ínoBcíoso , l. 29. §. ult. D. e. f. Que pueden 
morir parle testados , y parte intestados , I. 6. l. 1 í. 4. 
l. 3^. D. e. t. f y con muchos testamentos, /. i 9. pr. D. e. f., 
é instituir herederos en codicilos, l. 36. pr. D. e. f. Que 
puedan sustituir de cualquier modo , l. 5. l. Í5. S. l. 28. 
D. e. t. j y legar mas de lo que permite la ley falcidia , 
17, tilf, D. í. 12. C, e. t. 

469. Dispensándose también las solemnidades esternas, 
se sigue que si el testamento militar es eícrifo , no se nece- 
sitan ningunos testigos, y por tanto se omiten en él todas 
las solemnidades mencionadas en los párrafos 461 y 4ó3, 
1. 1 5. C, e. í. , con tal que conste plenamente que el mili- 
tar lo ha escrito, /. 40. pr. D. e. t. Que si hace testamen- 
to nuncupalivo bastan dos testigos , 13. D. de. ícjf., aun- 

que no sean rogados , /, o/f. uít, D. de codic/Il, Que el 


143 

único requisito esencial de este testamento es que conste 
que el militar nombró su heredero no por acaso, sino con 
ánimo deliberado, 1, J/tst. l, 24. J9. e. í. 

470. Testan pues por derecho militar no solamente los 

militares que sirven, en las filas , sino también ios que están 
en pais enemigo es puestos á los mismos peligros , 44, D. 

¿ t. También los sordos y los mudos aun no licenciados, 

/, 4. D. e. f. al 2. Íuír. e. í. , y que dudan de su 

estado ,1. 1 1. §• 1- D. e, t. 

471 . Siendo la causa de este privilegio lel peligro in- 

minente de la vida , es claro que solo pueden testar de es- 
te modo los militares que están enespedicíon y en los cam- 
pamentos , 3. Inst. l. 1. 15. l. psíiulf. C, e. t. ; y por 

tanto si se hallan en los cuarteles de invierno deben testar 
según el derecho común. Que pueden confirmar por pala- 
bras ó por hechos el testamento no arreglado á derecho 
que hicieron antes de ser intltrares , L 9. §. 1. 20. 1. 

I. 25. O. e. f. Que obtenida su licencia y removido el peli- 
gro , ya no vale el testamento hecho por derecho militar j 
bien que á los veteranos que obtienen una licencia justa y 
decorosa se concede un ano después de haberla obtenido, 
§. 3. /mf. l. -26. pr. §. f. D. e. t., y que la condición exis- 
tente se retrotraiga pasado el ano , §. 3. Itist. e, t, l. 2ó* 
D. dó coiidit. Íííií. 

472. Habiendo dicho en el párrafo 444 que el hijo de 
famili i Duede disponer libremente del peculio castrense y 
cuasi capense , se. debe añadir que tiene en él derecho de 
testar lo mismo que un militar , peto guardando los requi- 
sitos del derecho civil , pues no corren los peligros que son 
inherentes á la milicia, §. 6. Ínjí. e. t- í- tdr. C. de inoj. 


tít. 


f 

> 473. También se dispensan algunas solemnidades ester-, 
lasí 2í“ á los padres que testan entre hijos (í), porque si 
están por escrito , y escriben ó firman el testamento, es^ 
iresando claramente el año , mes , día , y U parte en que 
nstituyen i lo» hijos , ya oo soo nccesano» “ ‘“''g»;; > '• 
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es nuncupitivo , dos testigos son suficieotes , Arg. l. ij. 

1>. de test. 


r’ ‘r.r i» ^:n- "" '"- 

tam , pues es contraria á ella ia Nov. tü7. cap. 1. 


47+ A los que testan en tiempo de peste se dispensa 
que los testigos concurran todos á un tiempo por temor del 

contagio , l' C, de íejf«m. ti, 

47?. 3.® A los que testan en el campo se concede el pri- 

vilegio de que puedan testar delante de cinco testigos , si 
no se encontrare mayor número , como sucede en los cam- 
pos , l. tílt. C. de testam. , lo que se presume en caso de du- 
da mientras no se prueba lo contrario. También se per- 
mite que un testigo firme por otro sí no sabe escribir. 

476. Gozan también de privilegio: 5." los testamentos 
hechos íieííinte de¿ príncipe ó del juez, los cuales no exigen 
ninguna solemnidad , 19. C. de testam, : 6° el testamen- 

to poíten'or imperfecto por el cual son llamados á la suce- 
sión los herederos abintestato preteridos en el primero, pues 
cinco testigos son suficientes , 21- §. penult, C. de testam. 

Por ultimo: 7.® los testamentos hechos en favor de causas 
pías y en los cuales dispensó el pontífice todas las solemni- 
dades y cap, 11. X. de testam. 


TÍTULO XII. 


Personas que no pueden testar. 


477. Pueden testar todos aquellos á quienes no se pro- 
híbe. En este título se numeran los que tienen prohibición* 
á saber , los que no podían entrar en los comicios ca- 
lados (1). 

(l) Por esta razón tas mi'^eres no pudieron testar antiguamente. Des- 
pués se les concedió Ja testaoieacifaccion , coo tal que el tutor interpu- 
siese su autoridad. 
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478 . Siendo la testamentifaccion de derecho público ro- 
mano y l- le.íí'. fue. poss. y se sigue que no puedan 

testar los siervos, l. 19. D. Lag, cif. , ni los que están en- 
tre los enemigos, cuyos testamentos hechos en el cautive- 
rio no valen aunque vuelvan á sus hogares (1), /. g. pr. 
X). lug. cit. §. ult. inst. e. t. , ní los peregrinos (2) 6 depor- 
tados , 8. §. 1. B. lug. cit. 

(1) Porque tos hechos prisioneros por el enemigo son verdaderamen- 
te esclavos ^ mas los^cogidos por los ladrones pueden hacer testamento, 

/, 13. P*'. O. í¡ui festíit». /'uc, poss. Siendo la regla catoniana la razón 
por que no vale el testamento hecho en el caucíverto, /. 1. pr, D. de reg. 
Catón. L penii/t. D. Je reg. jar. y es claro que si recuperare Ja liber- 
tad , vale por derecho de posiliminio el testamento hecho en la ciudad 
antes del cautiverio^ y si muriere eo ¿) , vale por 'la ley Cornelia, §. ult. 
Inst. €. t. l. 12. X). {íií test. fac. poss. /. 16. y 18. D. de captiv, et 
“posílitttitt. 

• (2) Véase la nota del traductor á la pág. 74. 

479. Concediéndose la testamentificcion ú los padres 
de familia solamente , es claro que los hijos de familia no 
pueden hacer testamento ó codicilo en que se* deje legado 
ó fideicomiso, 1. 6. 1. 19. D. qui test. fac. poss., ni aun 
permitiéndolo el padre , pr. Inst. e. t. l. 6. pr. B. lug. cit. 
Esta prohibición no se estifende ni á la donación iMorftJ 
causa, 1. 25. §. 1. D. de rnort. caas. don., ni al testamen- 
to que hagan de los bienes castrenses ó cuasi castrenses. 
Los efectos de dicha prohibición son tan generales , que 
el testamento de! padre de familia se hace írrito por medio 
de 'la arrogación, ú no ser que sea militar , §. 5. Inst. de 
milit. test. , y el otorgado por el hijo de familia no vale 
aun cuando éste muera , siendo ya de su derecho, pr. Jíut. 

e. t. l, 19, B. qui test. fac. poss. 

480. 'siendo el tescamearo la justa sentencia de nuestra 
voluntad , no pueden hacerlo los furiosos y dementes , es— 
ceptj en los lucidos intervalos, §. i. Inst. e. t. , ni loi pró- 
digos , pues civilmente se consideran como furiosos , §. 2. 
híjf. lug. cit. l. 18. pr. B, qui test. fac. poss. , á no ser que 
hagan el testamento antes del entredicho , §. 2. l. 18. pr. 

i9 
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D. Itíg, Cít. } ó beneficien a sus descendientes. Nou. Leon^ 

39. j ni los impúberes 5 §• í* -D- cit, 

i|.g Tampoco pueden testar los jordo-mttdoj'j ni aque- 
llos á quienes afecta alguna de estas dos enfermedades , ^ 
no ser que puedan manifestar su voluntad ó de palabra ó 
por escrito , /. 10. C. qtii test. fac. poss. §. 3. Imt. e. t. 

4S¿. Este impedimento no es estensivo a los ciV^oj, 
quienes pueden testar con tal que nombren al berederoj 
y ademas de los siete testigos llamen óá un escribano para 
que presencie el nombramiento , ó á un octavo testigo, fir- 
mando y signando todos, i, íi. C. eit, 

483, Finalmente, no se permite testar á ciertas per- 
sonas por via de pem j tales son los reos de lesa magestad, 
/. 5. C. ad leg. }iU. majest.j los apóstatas y hereges , /. 3, 
C. de apoit. /. 4. C. de h(sret, ; los que han contraído ma- 
trimonio incestuoso, á no ser que instituyan a los herede- 
ros legi timos y l. t. y Autk. «icejfnj C. de incest. nupt, , y 
los condenados por libelo infamatorio, h 18, §. 1. /, 26. D. 
qui testam, fac. pbss.y ó á último suplicio (1), /. 8. §, u/f. 

l. i3. §. uíf. D. lug. cit. l. 6. 6. D. de injust. rupu irr. 

test, 

(4) Porque aunque los condenados á muerte no se hagan ya siervos 
de Ja pena , con codo, ta venta pública de Jos bienes no se ha abolido si- 
. no en favor de los parientes , N<yv. 134. c«p. ult.y y por tanto, si exis- 
ten parientes , no se concede al condenado á muerte la facultad de tes- 
tar j pero si falcan , Jos bienes se venden públicamente. 

,V< TÍTULO Xlir. 

Desheredación de los descendientes, 

484. La institución de heredero es una solemnidad in- 
terna ‘ y aunque los hijo» deben ser instituidos con prefe- 

TuTrli!. potestad tuvo anri- 

nrerTri^ “T estensos , que el padre podía ó 

preterir en el testamento á los hijos y nietos , ó deshere- 
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darlos sin justa c.ausa , Uu. l, 1. cap. 34. Cic. orad. Ub. f. 
cap. 38. 1. 11- D. de líber, et postum. Mas habiéndolos padres 
abusado de este derecho en perjuicio de su posteridad , i 4. 

D. de inoff. test.y las leyes les impusieron la obligación de íqs*- 

tituirlos ó desheredarlos; pero guardando siempre una enor- 
me diferencia entre los suyos y emancipados y entre los le~ 
gítimos é ilegítimos y entre los naturales y adoptivos y entre 
los varones y hembras y entre los descendientes de prítnero 
y «Iferioreí grado j, y finalmente entre los nací doj y póitumoj. 

48 S. Los hijos juyoí naturales de primer grodo habían 
de ser instituidos 6 desheredados espresaraente ; de otra 
suerte el testamento era nulo ipso jure y pr. Inst. de exhisred, 
¡ib. l. 3 0. D. de lib. et postum. 

486, Las hijas suyas naturales y todos los descendientes 

de ulterior grado podían ser exheredados ínter CíSteroj ( en- 
tre los demás) sin ser necesario determinar sus nombres. Si 
se preterían , no invalidaban el testamento , pero acrecían 
en la parte viril á los herederos suyos instituidos, y á los 
estraños en la mitad, Ulp. Fragm. tU. 22. 17, pr. Injt. c. t, 

487. Los postumos y como personas inciertas, no po- 
dían ser instituidos herederos, §.25. Imt. de legat. , y así 
bastaba que fuesen preteridos ; mas luego se estableció ó 
que fuesen instituidos, ó desheredados ((}, /. 10. D. de 
lib. et postum. §. 1. Imt. e. f. , y sí eran varones de primer 
grado, llamándolos por sus nombres, y si hembras y nie- 
tos , bastaba que lo hiciese entre los demás , con tal que 
el padre les legase alguna cosa para que no pareciesen pre- 
teridos , §. 1. Imt. e. t. De otra suerte rompían por la ag- 
nación el testamento en que eran preteridos , §. i. imt. 
lug. cit, 

(1) Esto se ha de entender no solamente de los postumos verdade- 
ros que nacen después de muerto el padre, /. 3. §. 1. D. de injust. rupt. 
irr. test. , sipo también de \os cuasi póstuinoSy cuales son: i.® los jí^ui— 
líanos , esto es , los nietos que nacen después de la muerte del abuelo, 
habiendo muerto antes el hijo, los cuales habían de ser instituidos ó des- 
heredados según la fórmula de Aquilio Galo, /. 29. D. de hb. et postum. 
2.0 los f^eleyauoSy esto es, los nietos nacidos después de la muerto del 
padre , pero en vida del abuelo testador, los cuales habían de ser óins- 
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titüidos ó desheredados según el capitulo 1. de la ley Julia Veleya, /. 
S r LL. 12. D. íug. cit. i y también los nietos que nacidos antes del 
Tesiamentc. del abuelo agnacená este como herederos suyos en lugar del 
Sdre muerto, los cuales hablan de ser instituidos o desheredados según el 

-capítulo 2.0 de la ley Julia Veleya, /. 2». §.13. 14. . /ug. ctt.: 3.0 

esto es, los nietos que nacidos despues dcl testamento del 

abuelo, y muriendo despues el padre suceden en lugar de éste los cua- 
?es habían de ser instituidos ó desheredados según ia sentencia de Salvio 
Tuiiano, i. 29, §. IS. D. ¿ug, cit,: 4.o los Corneümws qae concebidos a„. 
tes del cautiverio del padre, nacen en la ciudad, siendo ya cautivo éste, , 
/. 15. i>. de iniuit. rupt. irr. test. 


i 488. No era necesario instituir ni- desheredar á los 
i emofidpítdos ^ §• 5 . Jnif. de exlt, lib. , mas el pretói les coiv* 
cedió despues la posesión de ios bienes contra el testamen- 
to,’ si siendo varones no eran instituidos ó exlieredados es- 
.presáinenteí y si hembras, Ínter cteteros (entre los demas ), 
§. 3 . Imt. e. r. 1. 6. y 7, D. de bon. poís. contra tabb. 

489, Los padres podian por derecho preterir á los ¡le~ 
gitimos. Los adoptivos , mientras estaban en la potestad 
del padre adoptante , gozaban del mismo derecho que Ins 
suyos naturales, 4. íiur. e. t. l. i. D. de adop. Los eman- 
cipados no eran favorecidos ni por el pretor ni por la ley, 
/. 4. D, j; tab. test. nidí. exst. Los menos plenamente adop- 
tados quedaban siendo herederos suyos respecto del padre 
natural , y soUmente sucedían abintestato al padre adop- 
tivo. 


490. Mas por derecho nuevo todos los hijos de cual- 
quier sexo ya nacidos , ya pó^Uimos , hablan de ser ó-nu- 
tituidos ó desheredados e!»pre,saiiienre , §. 5. imf. e. t. l. 4, 
C. de líb. préster. Si son preteridos por el padre ó el abuelo 
paterno , anulan el testamentoi y si por la madre ó el abue- 
lo materno, pueden resc ludirle', Nou. IIL cnp. 3. Los 
emancipados piden contra él la posesión de ios bienes, /, 
4. C. de líb pííeter . , lo que se entiende también de los ar- 
rogados y plenamente adoptados^ mas no' de los adoptados 
por un estraño, §. 5. hst. e. t. 1. p.nult. C. de adapt. 

491. D..1 lili litio 1110 . lo lian de ser instituidas ó deshe- 
redadas las mismas personas á quienes se debe la legitima. 
Los ascendientes preteridos ó injustamente desheredados 
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rescinden el testamento lo mismo que los hijos, l. Í4. d. 
g, t. Legitima es la porción de la herencia que se ha de dar 
¿ ciertas personas por disposición de la ley (i) , la cual se de- 
Jje; 1.° á los descendientes : ü.o á los padres; 3.° á los ber- 
, nanos y hermanas de padre y madre, en el caso que se 
Jes prefiera una persona torpe ,’í. 27. C. de inojf. íejí. Nov, 
j l<). cap. 3 . 4. Por derecho antiguo se debía dar abintesta- 
to la cuarta parte de ella , §. ult. Inst. de qucerel. inoJ.j mas 
despues se repartió atendiendo al número de personas, dán- 
dose-unas veces la tercera parte si eran cuatro ó menor, y 
otras la mitad si eran anco ó mar, Nozi. J8. cap, i. 


( 1 ) O á lo menos consultando su espíritu. Es muy probable que esta 
legitima fue introducida por incerpretacion de la ley falcidia , i. 8 . §. 8 . 
9 . D. de imff. test. L 21 , c.fam. ere. 


\ 492. La desheredación es la legitima esclusion de la he- 
rencia ^ y debe hacerse: 1.® nombrando á la persona deshe- 
redada: 2.® puramente, y no bajo de condición, 1. 3. §. 
í, D. de lib. et pojftnn. : 3.° de toda la herencia, L 19. D. 
lug. ch. : 4.'’ de todos los herederos y de todo grado , I. 3. 
§. 2. 3. 6. D, lug. cit. : 5.° por justa causa que se ha de 
espresar en el testamento (i) , Nov. 1Í5. cap. 3. pr, (2), 


; ( 1 ) Si los hijos ó padres fuesen desheredados por causa injusta y no 

probada , Nov. tl5 , el testamento es nulo^ pero si fuere por justa cau- 
sa no verdadera, y espresada en el testamento, los hijos y padres des- 
heredados lo rescinden coa la querella de inoficioso , Nov. 115. cap. 3. 
’§ ult. cap. 4. §. u/t. 

C (2) Fsto no siempre es cierto, porque hay casos, como se verá en el 
párrafo siguiente , eo que el hijo es desheredado sin que el padre ha- 
ga testamento, Nota del tradvictof. 


■ 495 . Las jiytas causas por las cuales pueden los hijos 

ser desheredados son catorce, á saber: 1. si el padre fuere 
injuriado gravemente : 2.° si el hijo le diere con las manos 
ó de otra manera: 3.° si asechare su vida: 4.“ si se le si- 
‘guíere perjuicio por delación del hijo : sise acompáñate 

con hechiceros, ó llegare á serlo ((): 6-° si..mp.d,ere qoe 
el padre teste: 7.° si no cuidare de su padre tunoso: b.® si 
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Btando cautivo no lo rcdiinicro : 9.° ai el hijo ae hiciese he. 
reas en tales téiininos que no adniita las cuatio primeras 
sínodos ecumdnicasi i 0. si acusase al padre de crimen capi. 
tal escepto el de lesa magestad : í 1. si tuviese relacíoaes 
ilíci’tas con la madrastra ó concubina dcl padre : Í2. s¡ 
co.atra la voluntad de su padre se hiciere conuco: 13. si no 
quisiere salir de fiador de su padre para sacarle de la cár- 
cel (2): 14. si se prostituyere la hija menor que el padre 
quiso casar j Nou. IIS. cap- 13. 


(1) Si á pasar de las luces del dia algún padre infatuado desheredase i 
su hijo por hechicero, j deberá ei jue? admitir que el heredero testamen- 
tario se presente en juicio á probar la causa de la desheredación 1 La res* 
puesta afirmativa sería el descrédito de la magistratura y la vergüenza 
del siglo. Nota de¿ traductor. 

(2) Esta causa, lo mismo que la décima, solo pertenece á los hijos, por- 
que Jas hijas como mugeres ni pueden ser fiadoras , ni tampoco acusar, 
/. 2. §. 1 . 2 . ad se. í^elí. /. 8 , D. de accutat. 

494. Ocho son las causas por las cuales pueden los 
padres ser justamente desheredados : 1.^ si acusaren á los 
hijos de delito capital: 2.^ si asecharen su vida : 5.^ si es- 
tupraren á la nuera ó concubina del hijo : 4.^ si impidieren 
que los hijos testen : S.* si no los redimieren estando cau- 
tivos : 6.^ sí no los cuidaren estando furiosos : 7.® si fueren 
hereges : 8.^ si el padre envenenare á la madre , ó ésta á 
aquél , Nov. 115. cap. 4. 

495. El hermano ó hermana pueden preterir en testa- 
mento a los hermanos o hermanas de padre y madre j con 
tal que no instituya persona torpe , pues en este caso debe ó 
instituirlos ó desheredarlos. Las causas de esta deshereda- 
ción son tres : 1.^ sí el hermano o ia hermana asechare su 
vida: 2.® si le acusare criminalmente: 3.® si le causare pér- 
dida de bienes , Nov. 22. cap. 47. 

496. Aunque estas causas no pueden aumentarse por 
otras de diverso género, Nov. iJS. cap. 3., sin embargo 
no se escluyen las semejantes ó mas atroces en el mismo 
genero, -Huí. Pral. Imt. e. u §. 10. sig. 


i 
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TITULO 

Institución de 

497. Institución de heredero es la solemnidad interna 
del testamento , sin la cual no puede subsistir. Heredero es 
il sucesor en el derecho universal que tuvo el difunto , l. 24. 
J). de verb. stgnif. l. 62. D. de reg. jur. 

498. De lo que se sigue , que puede ser instituido he- 
redero el que al tiempo de hacer el testamento , al de la 
jiiuerte del testador, y al de la adición tiene capacidad, l. 49. 
§. 1. D. e. t. §. 4. Juíf. de heered. qual. et dijFer. , para su- 
ceder en el derecho universal de un ciudadano romano. 

499. Pueden ser instituidos herederos así los libres co- 
mo los siervos, Éstos, si son del testador, deben serlo con 
libertad , la cual se presume que se les da con el hecho de 
instituirlos; mas si son ageüos, aun sin ella, porque el nom- 
bramiento se hace entonces en consideración á su amo, por 
cuyo mandato adquirirán la herencia (l)jf'r. Imf. e. í. l, 
penult. C. de C. de serv. necess. heer. Imf. 

(1) j'Pero qué sucede si se instituye á ün siervo hereditario antes 
de haberse adido la herencia í Entonces la herencia yacente representa 
al difunto, /• 31* §* 1* f* 52* §- 2. Jmí/* 

500. Pueden ser instituidos los ciudadanos , mas no ios 
peregrinos, l. 6. §. 2. D. e. t. Cicer, pro Ctecin. cap. 3 5., ni 
los que padecen capiris diminución máxima o media, l, 1. 

C. e. f. 

5 Oí. Pueden también ser instituidas las personas incier- 
tas (las cuales no podían serlo por derecho antiguo, según 
digimos en el párrafo 4S4.), con tai que ó por acaso ó de 
oíi'a manera pueda saberse quiénes son , § 26. S^^Inst. de 
ieg. ^ y por lo tanto pueden serlo los pobres, ¿. ¿4. C. de 
episc. et cleríc. , las Iglesias, /. í. C. de SS. eccl. , las ciu- 
dades, l. 26. D. ad se. Trebell. l. 122. D. de legat. 1., 
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los colíffios y COI- posiciones licitas, l. f2. C. e. r, l, i, §_ 
ll. D. flti se. Trebell. Toao esto se introdujo poco a poco 

contra el derecho antiguo (f). 

/(\ Pnr derecho antiguo no podían ser instituidas las personas incicr- 
(Ij ror » municipes, porque una corporación se reputa- 

tas, los ’ "’df^íirteqSe ni podia hacer Ja credos de la he- 

b, como cosa incierta, de s^ueue^q^ ^ convenía así á los dio- 

serios ituldos de herederos como á los colegios. W^r.m. fá 22. 

¡ 4 r sig. Despees se concedió por un bC. que los mumc.p.os pudie- 
«Pr instituidos por los Ithertos , y recibir cambien fideicomisos. U/fi, 
7 c í 6 5. /. '¿6. D. (tíJ se. Trebell. El SC. ridiculamente concedió 

á^^ciertos dioses el derecho de tres hijos , á fin de que pudieran ser ins- 
tituidos. Dio. Crtif. nb. 15. princ. Üip. iag. 6.. Finalmente con- 

cedió á los ciudades y colegios lícitos el derecho de tornar la herencia, 
¡ 1*> C. de ha!r, T«í/,; el cual estendió Constanclno íi las iglesias, V, i. 

C. d7 si ecci. i. 4. C. Theod. de ephe. eccL 


(a) Llamóse crecían de herencia el juicio que formaba el heredero 
sobre si adíria ó no Ja herencia. S.'lamenctí tenia lugar entre lós esi ranos, 
á quienes el testador comunmente prefijaba un plaio de cincuenta ó cien 
días á Jo mas , dentro del cual debían adir. Era también un acto legiti- 
mo, y por consiguiente se debía hacer con codas las solemuídades pro- 
'^plas de éstos. Noíei del traductor. 


503. A ciertas personas se negó por vía de pena el de- 
recho de heredar ó simpliciter y ó íecmidum quid. Simplicia 
ter y á los hij'os de los traidores, l. 5. §. í. C. ad leg. jul. 
majest, , A. los apóstatas , 3. C. de apoít . , liereges , /. 4; 

S. C. de híeret.y judíos, l. i. C. de Juti. , y corporácio- 
nes ilícitas, 1. S.~C. e. t, 

503. No puede ser heredero secundum quidei príncipe 
instituido á causa de algún pleito , §. ult. Inst. qiiib. mod, 
test, injirnh , ni el consorte que pasa á segundas nupcias 
puede dejar al segundo consorte mas de lo que deja á uno 
de los hijo-s del primer marriinonio , L ó. C. de sec. mipt. 
Í,os padres é hijos incestuosos nada pueden dejarse entre 
SI , l. 6. C. de úícejf. nupt. Auth, ex coinplexu C. lug. c/f. , 
y los hijos naturales no toman nada del testamento del pa- 
dre sino en falta de hijos legítimos y de padres, 1. i. 2. 
C. de m. Ub. Nov. 82. cap. i 2. 
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504. Lít herencia se llama m por los jurisconsultos , y 
gg divide en doce onzas -Por lo cual dos ouzas de la 
herencia , esto es ^ , se llaman sextansi tres onzas, flna_ 
liransi cuatro onzas, triens; cinco, <n(incuíjx; seis, jem/ 3 c; sie- 
te, septunx; ocho, bes; nueve, dodranSy diez, decunx ó dex- 
ífl?n; once, dedux , 5. ímr. e. f. Sin embargo el testador 

puede seguir ó la división natural , ó dividir el as en cuan- 
tas onzas quiera , ¿, 47, §. 1, i, 81, pr, D, de htered. líijf» 

5, iastm e. f, 

(l) La onza también se divide en varias partes. La media onza se lla- 
ma xemunriit ; su cuarta parte, íicíVico , i. 21. §. 2. D. de aun. leg. : Ja 
sexta parte, sextula-y la vigésima cuarta, scriptulo:, la mitad de éste, ríra- 
plicio^ y asi en adelante. E) as doble se Dama dupond'ny.^ el triple, /rtpon- 
dio\ por lo que el rfuponc/ra consta de veinte y cuatro onzas, y el tripon- 
dío de treinta y seis. 

$05. No pudiendo nadie morir parte testado y parte 
intestado (1), se sigue que la herencia se ha de dividir de 
manera que no quede nada de todo el as. 

(l) La Opinión cas! universalmente adoptada es que segun las leyes 
espafiolas uno puede morir paríe testado y parte intestada. Dicese que 
la ley 15. tit. 3. P. 6 , , en que se sanciona el mismo principio dei dere- 
cho romano y ha sido derogada por la ley l. tit, 18. Híf- tO. de la Níyu, 
Rtcop. V^o pienso de un modo enrerameníe contrario ^ y como !a cues- 
tión es de grave importancia y no por lo que es en sí , sino por las con- 
secuencias que envuelve, quiero esponer aunque brevemente el funda- 
mento de mis ideas. 

Según las leyes romanas y de Partida, wjofir testado es nwrir con 
heredero que suceda en los bienes por virtud de la institución hecha en 
testamento. Morir intestado , es morir sin otros herederos que los «¿m- 
testato ^ por consiguiente, íííorir parte testado y patic intesíadOy es mo~ 
fiV sucediendo ¿ un tiempo en los bienes del difunto , herederos testa^ 
mentarios y y herederos abintéstato. Veamos pues lo que dice la tan de- 
cantada ley jde la Recopilación, Después de establecer lan solemnida- 
des del testamento, ordena que éste valga en cuanto i las mandas y 
otras cosas contenidas en él, aunque el testador no haya nombrado here^ 
deroj 6 si le hubiere nombrado, éste no quisiere adir y en cuyos casos 
sucederá en los bienes aquel que según derecho y costumbre de la tierra 
heredaria y si el testador no hiciera testamento. Esta ley, pues, lo único 
que manda es que la institución de heredero ó la adición de éste no sea 
necesaria para la existencia del testamento, y que los legados y demás 
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cosas contenidas en é! se sostengan, pasando la herencia íi los herederos 
abÍDtestato. Pero yo pregunto , j en qué parce dispone esta ley que lo* 
herederos abintestaco sucedan junto con el heredero instituido en el t„-. 
taraento ! En ninguna, pues ella solamente llama a los herederos abinces- 
tato en defecto de heredero testamentario, ya porque no haya sido insti- 
tuido va porque no quiera adir. Ahora bien ^ y s¡ morir parte testado y 
■parte 'intestado es morir sucediendo en ios bienes del difunto el herede- 
ro instituido, junto con los abintestato, y en el caso presente solamente 
suceden . éstos con esclusion de aquél, i cómo puede decirse que la ley 
recopilada permite morir parte testado y parte^ intestado ? 

■ No se responda que dicha ley permite morir de este modo, porque 
los legados subsisten al mismo tiempo que los parientes^ suceden en el res» 
to de los bienes. Semejante doctrina al paso que implicaría las mas ab- 
surdas consecuencias , destruirá el nie'rito de la innovación que se supo- 
ne á Ja ley recopilada. Jamas pueden confundirse los legatarios con tos 
.herederos , ni menos suponerse que morir con legados es morir testado. 
Si Qsi fuera, las leyes romanas nunca hubieran permitido hacer legados, 
codicilos, fideicomisos singulares, ni otras especies de ultima voluntad, 
en que sosteniéndose todo lo dispuesto en ellas, la herencia pasa á los 
herederos abintestato. 

Si tuviera códigos á Ja mano , podría dar mas estension á mis ideast 
pero lo espuesto es suficieote para convencer á cualquiera que medite la 
materia con imparcialidad. Ella es importante, repito, no por lo que es 
en sí, sino porque envuelve el derecho de acrecer y derecho que puede 
dar origen á pleitos de la mayor consideración. Por lo demas , no se crea 
que yo defiendo las sutilezas del derecho romano : yo las condeno como 
ridiculas é impertinentes; pero debo advertir , que aquí no se trata de 
legislar, sino de razonar según las leyes establecidas. Nota del traductor. 


506. De lo que se sigue: 1.® que si ua heredero fuere 
instituido sin coheredero (i) en la sesta parte ó en cosa 
cierta, tomará todo el 05 , /. i. §. 4 . D. de h£red. inst : 2.® 
que si se bubieren instituido muchos coherederos sin asig- 
nación de partes, la herencia se dividirá entre ellos en par- 
tes iguales, §. ó. Inst.e. t. L 9. §. Í2. D. de h<ered. i'?hí.; de 
suerte que muchas personas conjuntas se tienen por una sola, 
U i I- i 3. pr, D. e. í. ; 3io que si sobra alguna cosa dei 
Oí , acrezca á prorata á cada uno ; y que si la herencia se 
dhide en muchas onzas , aquéllas que escedan del as de- 
crezcan á prorata á cada uno de ellos, §. 7. Imr. e. í.: 4.* 
que si se han asignado partes á unas personas , y á otras 
no , aquellas que hieren instituidas sin parte tomen la por- 
ción vacante, y si nada sobra, se baga del as un da/)üJi- 
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d/oi ó si éste no fuere suficiente , se haga un rripondh , á 
i,(j ser que el testador anadíete : sea JVcio Iseredero de la 
parte restante^ pues entonces, acabado el oí, Ticio nada to- 
ma , 1‘ i7. 3. D. §. ó. 8. hiíí. e. f. L 18. D. e. t. 

(l> Porque si tiene coheredero, aquel que es instituido en cosa cier- 
ta , se tiene como leg.itarÍo , /. 13. C. e. t. *, si muchas son instituidos en 
cosa cieita, cada uno toma porciones iguales, aunque el testador Ies ha- 
ya asignado cosas de precio desigual , /. 9. §. 13 . p. e. /.; de suerte que 
cada uno tenga la cosa conap pretegado, /. 35. pr. §. 1 . D. de h<ered. inst. 

507. Del mismo principio se sigue que el heredero pue- 
de ser instituido ó puramente, ó 6fi;o de condición i pero no 
desde cierto día , ó basta cierto dia. Por lo cual si se pre- 
fija día, se tiene por no puesto, ú no ser que sea incierta 
su existencia , pues entonces se considera como condi- 
ción (1), §• 9. Jfiit. e. t. l. 75. D. de condlt. et demonstr. 

(1) Esto se entiende cuando no se sabe si ha de existir; porque sí se 
supiere de cierto, ignorándose el cuándo, y se prefijare á un estraño, en- 
tonces se tendrá por condición. Lo contrario sucede si se prefija al mis- 
mo heredero, /. 9. C, de h£red, inst. l. i, §. 2, /. 79. pr. §, 1. P. de 
ConJit. et demonstr. 

50S. Condición es la circunstancia que .suspende un ac- 
to basta algún evento incierto (í). Los doctores la divi- 
den , aunque inexactamente , en posible é imposible (2) , y 
subdi víden á aquélla en potestativa , casual y mista. 

(L) Por tanto, la condición que se refiere al tiempo presente ó pasa- 
do , propiamente no es condición, /. 10. §. 1. D. de condit. inst. ¿.L20, 

U. §. 4. Inst. de verb. oblig.‘, y así no suspende la herencia , sino que 
ó la invalida , ó la confiere inmediatamente, pues se enciende que la con- 
dición ha existido ó no ha existido. 

('¿J A'4rcondicion imposible casi no puede aplicársela definición de 
la condición, porque siempre es cierto que no ha de existir. í''cscio eiem. 
de derecho e. t. §. 8. dice, que la palabra condición se debe tomar aquí 
en un sentido mas lato. 

509. Llámase potestativa la que depende del hevedero, 

V. gr. si fuere ó no á Roma ((). Casual la que depende de la 
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Provideticia , f hjíií leyei rigen el orden inmutable de las cosas 
humanas , v. gr. si se elegirá Cónsul, Mista la que en parte 
pende de la voluntad del heredero , y en parte de la suerte^ 
V. gr. si fuere á Roma siendo Mevio Cónsul (2), l. i 3, D, de 
adquir. h£r. i. unic. §. 7. C. de cad. toll. 

(í) Ésta se díñete en afirmativa y negativa^m^s la negativa no sus- 
pende la herencia, sino que el heredero puede adiria inmediatamente, con 
tal que preste caución de que no obrará contra la condición, fista caución 
se llama Muciana , de laique se trata cu la /. 7. pr, X), de condit, ei j/e- 
monstr, (véaíe el §* 6ííl. ) 

. {'l) HabJíifido con propiedad, no hay condición fnerametiíe poíesfnti^ 
Vii^ porque eJ hombre nunca puede operar con absoluta independencia de 
los o'bjeVos' y de las circunstancias. Así es que todas se deben reducir ¿ 
casmies y misfas^ no estableciéndose otra diferencia, sino que en éstas 
prepondera unas veces el influjo de la suerte, y en otras el de la voluntad 
dfl hombre, pudiendo llegar el caso en que los obstáculos le esren casi 
subordinados , ó en que los mismos objetos y circunstancias favorezcan 
sus designios* En este sentido solamente podrá decirse , aunque con in- 
exacrícud , que hay condiciones poíesíaíivíts. No puedo menos de obser-^ 
var que et egemplo de la condición ceísuai citado por el autor, es ente- 
ramente falso. Decir que el nombramiento de un Cónsul -depende de la 
Providencia, es no solo inspirar ideas erróneas y perjudiciales á la juven- 
tud , sino desconocer los resortes mas poderosos que impelen las accio* 
nes humanas. Nota del traductor, 

5Í0* La condición imposible lo es ó por naturaleza y v. 
gr, si se agotare wi rio, o por ley y la cual resiste su emn- 
plimiento , v. gr. si matave a Mevio y u por las buenas cos^ 
tambres y v, gr, si bailare desnudo en el foro ^ ó por perplegi-^ 
dad de palabras y esto es, si las palabras fueren tan contra* 
rías entre sí que no pueda tener efecto la condición^ v, gr, 
si Seyo fuere heredero , séalo Ticio; y si Ticio , séah Seyo. 

51f. Acerca- de las condiciones posibles se deben ob- 
servar las reglas siguientes : l.“ al heredero suyo no pue- 
de preñjarse otra condición que la potestativa l ulr D 
de cand. instit, t. 4. pr. l. 5. 6 . 86 . D. e. t . : 2 .^ ^'las 00^ 
diciones posibles se pusieren copulativamente á uii estrano 
se lian de cumplir todas j y si disyuntivamente , basta que 
se cumpla una de ellas ; de lo contrario no valen ni la ins- 
titución de heredero, ni el legado , l. 5. D. de condit. imt.i 
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3 ^ 5 I la condición se impusiere dejándola al arbitrio de otro 
y su falta de cumpliniiento no procediere de culna del Iip* 
se temlrd po. cumplida , /. 3. 23. D. hf. ctl i 
s. D. qiuvido dtes leg. ced. l. Í6Í. D. de reg. jur. 

512. Acerca de las condiciones imposibles se deben ob- 
servar las reglas siguientes: 1 .=' las imposibles por natura- 
leza, por ley ó por la moral, se tienen por no puestas ( 1 ) 

I \. l 20. pr. Ü. de condit. inst. l. 4í. D. e. t.: 2 .* la con- 
dición perpleja vicia la institución, i. 16. D. de roiidír. ímf. 
/, 188. D. de reg. Jur. , mas no la prepóstera, l. 25. C. de 
testom. : 3.“ muerto et heredero 6 el legatario antes de cum- 
plirse la condición'’,'^ transmite la herencia ó el legado á sus 
heredero.s , /. 4. pr. D. quando dies legat. ced. l, un. 7 . 
C. de cíiduc. toU. Lo contrario se observa en los contratos. 

(l) No sucede asi en los contratos, pues e'sros se vician por cualquier 
condición imposible, §. lü. J«rr. de inut. rrípjiA /. SI. D. de obl. et 
act. La razón de diferencia es clara, porque cuando los contrayentes po- 
nen una condición imposible , parece que ó se burlan , ó que están de- 
mentes ; mas el heredero ni consiente en semejante condición, ni se juz- 
ga que el testador quiso que su voluntad fuese ilusoria {«)■ 

(n) Si e! testador quiere que su voluntad tenga efecto, yá pesar de 
esto hace la institución de heredero bajo de una condición imposible, en- 
tonces es menester suponer que está loco j y por consiguiente no solo es 
nula la iastiiucioa , sino también el testamento. Nota del traductor. 

Á 
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Sustitución vulgar. 

Sucediendo el heredero en el derecho universal 
del difunto, y estando por lo misino obligado á pagar ro- 
das las deudas, fácilmente siicedia que el heredero institui- 
do no quisiese adir. Acontecía también con frecuencia que 
el heredero , ó muerto antes que el testador , ó padeciendo 
capitis diminución , no pudiese adir , y por lo mismo que- 
dase destituido el testamento. Finalmente , los padres que 


instituían á sus lujos impúberes ó dementes, temían muchas 

veces que éstos muriesen intestados por no haber llegado á 
la pubertad , ó recuperado el juicio. Por e.'.tc motivo pues 
establecieron Us nní/V«f/onei , á fin de que o los testamen- 
tos no quedasen destituídOM o ios hijos inipaberes o demen- 
tes no muriesen intestados, 

5Í+. StistintcioiJ es la inslitacion d¿ wi íe^tmd^ , tercero, 
cuarto ó mas herederos para el caso en que falte el primero^ 
1. i. pr. l 36. pr. L 45- §■ 2. D. de yalg. et pupilL substit. 

SU, Debiendo dejarse -la herencia con palabras direc- 
tas é imperativas, y los fideicomisos con oblicuas , se sigue 
que si alguno sustituyere con palabras directas , la sustitu- 
ción es directa ; pero sí con oblicuas , es jíddícomúnria (í), 

l. 7. /. U. D. /. 5, l. 7. C. e. f. l. Ó4. 1. 77. D. ad SG. 

Trebell. Tratemos de la directa. 


(1) Es clara la diferencia que hay entre una y otra , pues se sustitu- 
ye d¡rectattience para el caso en que no exista e) heredero instituido ^ ó 
muera dentro déla edad pupilar-, mas fideicomisariamente, cuando al he- 
redero instituido se le manda que restituya la herencia^ en cuyo caso tie- 
ne lugar la sustracción de la cuarta trebeüánica. Sin embargo, muchas ve- 
ces se hacen juntas estas dos sustituciones con palabras compendiosas, 

. ; V 

ÍÍ6. La sustitución directa procede de dos causas, y 
así es de dos maneras , ó vulgar , ó papilar , de las cuales 
la lina tácitamente contiene á la otra , l. 4. pr, D. l. 4. C. 
de vulg et pupill. subst. De aquí es que entrambas se divi- 
den por los doctores en espresus y tácitas. Las demas espe- 
cies que añaden los doctores pueden reducirse á estas dos, 

517, La pairar es cuando cualquier testador sustituye ol 
heredero para el caso en que éste no lo fuere , pr. Inst, e, t. 

51S. Pudieiido acontecer que la persona instituida ó 
no quiera 6 no pueda ser heredera , se sigue que las pala- 
bras SI no fuere heredero coinprendan^ambos casosj y que si 
solamente se hubiese e.spresado uno de tilos , el espresado 

se contenga en el otro, i 3. C. de fuer. inst. l. 4, pr. D. 
l- 4. C. e. f. ^ 

519. Siendo la sustitución la institución de un se 
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heredero,- se sigue que pueden sustituirse los mismos que 
p'jeden Instituirse, Que se sustituyan muchos en lugar de 
uno, uno en lugar de muchos, y uno en lugar de uno , 

¡. Jnst. l. 36. §, 1. D. e. t. Que los coherederos puedan 
sustituirse entre si , cuya sustitución se dice recíproco ó intt- 
ítiíi (1), /. 4, 1. D. e. f. i. 64. D. de legat. 2. 

ri) Los doctores bürbarameote la llaman brevifocua ^ y por esto ín- 
veocao una tercera especie de sustitución , que en realidad es vulgar^ y 
hoy casi inútil, porque los coherederos gozan mutuaniente del derecho de 
aciecer, aunque no sean sustituidos entre si. 

520. Por cuanto el segundo heredero se sustituye pa- 
ra el caso en que Falte el priinero , se sigue que si hubiere 
duda, el sustituto se. entiende llamado á la misma parte que 
recibiría el instituido , §. 2. imf. i. 24. D. e. t. Muerto el 
sustituto antes que el instituido , l. tni/c. §. 5. de caduc, tdl.y 
ó adiendo éste la herencia { () , espira la sustitución, aun- 
que si el que adió la herencia fuere menor sea restituido 
contra la adición, L 3. §. 4. 1. 7. §. 10. D. de niiu. L 5, 
C e. t. ' 

fl) Escepfúase el caso del uít. Jnst. e. t. ^ y la J. 40, 41. D. de 
haered. rW. , porque si fuere instituido heredero el siervo ageno i quien 
el testador consideraba como padre de familia, y Mevio le fuere susti- 
tuido vulgarmente, adiendo el siervo la herencia por mandato del amo, 
Mevio sin embargo se admite en una parte. Pero jen cuál ? En dicho §, 
ult. y l. 41. parece que se habla de la mitad : mas en la l. 40. se dice; 
jpor tanto y en este caso háganse dos mitades , de suerte oue la una se di- 
vida entre aquel que fuere dueño del heredero instituido ^ y el sustituto. 
Por lo cual Cayado sagazmente dice , que se debe leer nr , en vez de las 
palabras alter semts (otra mitad), pues supone que los amanuenses fingie- 
ron cifras ó letras particulares y que las interpretaron: alter semis (otra 
mitad^. Pero bien pueden concillarse ambas opiniones, porque la ley 40. 
manifiestamente contiene dos casos. El primero es, cuando un padre de 
familia había instituido ú Ticio siervo, i quien consideraba como ingenuo, 
y le había nombrado de sustitutoáSempronio. Adiendo Ticio la herencia, 
se preguntaba si Sempronío sería admitido en parre. Juliano responde en 
dicha /. 40, que puede decirse que Sempronto es admitido en parte de la 
herencia (ii saber en la mitad ). El otro caso es , cuando un padre de fa- 
milia había instituido i Ticio ingenuo, pero esclavizado después, y le ha- 
bia nombrado de sustituto á Sempronío. Adiendo Ticio la herencia por 
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mandato del amo, se preguntaba sí Sempronio sería admittdo, jy en 

J r Juliano re;ponde en rf. /- 40- : 4 n?ne- 

/L que in^tiluiJos herederos cuando eran padres^ de famj/ia fueren des. 
tues eschvhados. Por tanto, en este caso se haran mitades de suerte que 
la una se divída en partes iguales entre aquel que fuere duem del here. 
dero instituido, y el sustituto , y la otra quede en poder del dueño; cuya 
condición en este caso era mejor , porque el testador no se había equivo- 
cado como en el primero acerca det estado del heredero instituido. Por 
tanto, no hay necesidad de corrección, ni motivo para atribuir á Juliano 
una íoatcion ittipropiíi* nDel itjisfiio modo pensaron otros muchos autores* 


52 í. Final iTieiite, como las instituciones se inventaron 
para que no quedasen destituidos los 'testamentos , infirie- 
ron los jurisconsultos que el sustituto del sustituto es susti- 
tuto del instituido j §• 3. Ittst, e. t. 


TÍTULO XVI. 


Sustilucion pupilar. 


522. Siendo el fin de la sustitución ^uj>i/íir que los im- 
púberes no muriesen intestados-, fácilmente se percibe que 
es la stistitttcloti hecha a los hijos itripúbetes que citan bajo 
la potestad del feifíidor, y que muerto éste no han de recaer 
bajo la de otro , para el caso en que mueran siendo todavía 
impúberes , pr. Inst, e. t. L 8. C. de impub. et al. suhst. 

523. De esta definición nacen los axiomas siguientes; 

i.® que la patria potestad íes el fundamento de la sustitu- 
ción pupilar : 2.® que su causa es la edad inmatura , den- 
tro de la cual no puede testarse : J.° que la sustitución pa- 
pilar abraza dos testamentos , no en razón de las solemni- 
dades esternas , sino de la institución , 2. Inst e t l 2 

S. 4. l. 16. §. (. l. 20. 5 . 1 . D. de vnlg e> fup. subu. 

524. ^ Siendo^ la patria potestad .el fundamento de esta- 
sustitución , se sigue que solamente el padre puede hacerla, 
y que la madre solo pueda sustituir vulgarmente , porque 
los hijos no están bajo su potestad , pr. Inst. l. 33. D, e. f. 


i61 

Que el padre sustituye solamente á los hijos suyos y póstu- 
ij)OS nO emancipados , pero no a los nietos que han de re- 
caer bajo la patria potestad, á no ser que lo haga según la 
fórmula de la ley Junia Veleya , 1. 2. pr. D. e. í. Que pue- 
da sustituir aun á ios desheredados , l. í. §. 2. /. 10. §. 5. 
J). e. f- í psro no imponer ni á ellos ni á sus sustitutos el 
■ gravamen de entregar legados (<), 1. 41. §. 3. D. e. f. ^ 

/ 41 . 3. D. de testam. milit. Que se acaba la sustitución 

si el hijo fuere emancipado por el testador antes de su inuei- 
te , ó si fuere arrogado después de ella ; lo que no se de- 
be permitir sin pleno conocimiento de causa, l. i7. í. 
D. de adopt. 

V. . 

. (1) Porque es regla general , que á ninguno se ha de gravar en mat 

de /o que se le hubiere beneficiado ^ L 9. C. de fideic^ L 114* §. 3. /, 122* 
§* «//, D. legato 3- §• 1. Inst. de sing. reb. per fideic. reHct. 

* ♦ 

525. Siendo la causa de esta sustitución la edad inma- 
tura, dentro de la cual no puedea los hijos hacer testa- 
mento , se sigue que al hijo no pueda sustituirse sino hasta 
los años de la pubertad ( l. 14. D. e. t. , aunque pueda ha- 
cerse por un tiempo mas corto, l. 2i. D. e. t. Que si el 
pupilo llegare á la' pubertad se acabe la sustitución , /. 14. 
D. lug. cit. , como también si se cumpliere el tiempo por 

el cual se sustituyó , 2f. D. lug. cit. 

526. Finalmente, abrazando la sustitución pupilar dos 
testamentos’, se infiere que el padre no puede sustituir al 
hijo, á no ser que primero haga testamento para él, y des- 
pués de haber nombrado su heredero le nombre también 
para el hijo , l. 2. §. 4. y ult. D. e. t. §. 2. /»íC. e. t. Qne 
en llegando el caso el sustituto no solamente, tome los bie- 
nes adquiridos del padre, sino todos los adventicios, esclu- 
yendo á todos los parientes, y aun á la misma madre,/. 8. 
i 5. D. de iijojf. ffiit. , la cual no puede ni aun pedir la 
legitima (1), l. 8. §■ f í. D. lug. cit. Que invalidado el tes- 
tamento del padre (2) también lo sea la sustitución por ser 

nna secuela de él , 5. iust. l- 2. pr- D. e. f* 

■ 21 
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La equidad y el argumento que se saca de las ll. 30. D. y 35 ^ q 
(l) La eqjio y ^ 6 ^ madre se concede la iegltin,, 

de iHoff. leíí- , loJucen creer que gmma 

de los b^nes adventicios ^ e 'jo testamento del padre se rescinde 

mr vif 2; 

él, miaos U institución de heredero. Wou. 115- f-P- S- »"• 


5*^7 Por la l 9. C. de impub. et al subst. se estable- 
ció ¡ egemplo de la papilar otra sustitucioo, que se llama 
limpiar , ruo.i papilar , y también Jaít»aa.««. No padten- 
do testar los furiosos, mentecatos o destituidos de sentidos, 
y no queriendo sus padres que muriesen intestados , Juiti- , 
niano , en consideración á los sentimientos naturales , con- 1 

cedió la facultad de que pudiesen nombrar sustitutos ú sus í 

hijos para el caso en que muriesen en este estado , 1. 

Jíííf. e. f. , r 1 

52S. Por tanto, la patria potestad no es el tundamen- 

to de esta sustitución , sino el afecto j de lo que se sigue que 
puedan hacerla padres y madres. Que se dé á los hijos de- 
mentes instituidos á lo menos en la legítima , y no á los 
desheredados, §. i. íinf. e. f. l- 9. C. de impub. et al. subst. Que 
deban mirar por el bien de sus descendientes , y por lo 
mismo sustituyan primeramente á los hijos del turioso 6 
del mentecato ; faltando éstos , á sus hermanos y herma- 
nas , y sí éstos no c.^istieren , á quien mejor les parezca, 

d, L 9. . 

529. Habiéndose inventado esta sustitución á causa de 
que semejantes hijos no pueden te.star, se indere que no so- 
lamente pueda sustituirse á los furiosos y mentecatos , sino 
también á los pródigos , sordos y mudos aunque sean pú- 
beres, y que se acabe- esta sustitución luego que el furioso 
recobre su juicio, se devuelva al pródigo la administración 
de sus bienes , ó el sordo-inudo empiece á usar de 'sus sen- 
tidos , d. l. 9. 

5j0. Suele añadirse la sustitución militar^ fundándose 
en que el militar está exento de todas las leyes de la tes- 
tamemiraccion , y no le obligan las reglas de la .sustitución^ 
por lo cual ésta se llama también pTivilegiada. Síguese pues 
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de aquí que el militar pueda sustituir á los hijos púberes á 
los estraños en d caso que hayan de ser herederos, y’en 
cualquier tiempo que murieren ; pero esto se entiende res- 
pecto de los bienes que heredaren de él , IS. D. de vulg. 

ct pupill. Juóíííf. l, ó. C. de tesíaiñ. mil, l, 8. C. de impub. et 

al. subst. 

TÍTULO XVII. 

Modos de ú ¿validar los tesiainenlos. 

5 3 1. Los testamentos se invalidan de varios modos; y 
los jurisconsultos muy escrupulosos en escoger palabras los 
distinguen con otros tantos nombres , llamándolos nulosy 
injustos y rotos y írritos, destituidos y rcícíjoj. 

5 32. Nulo es el que no subsiste desde el principio ó por 
defecto de solemnidad interna, esto es, de institución de 
heredero , v. gr. si fueren preteridos los hijos suyos naci- 
dos ( 1) , 1. i. D. de injasC. rupt. irr, , ó por inhabilidad del 
testador , /. 1. D. e. t. 

(L) Los emancipados y postumos preteridos no anutan el testamento 
del padre ^ supuesto que se hizo desde el principio conforme i derecho^ 
/* 3- §. 4. D, iug. rir. ;pero aquéllos piden la posesión de ios bienes, y 
éstos lo rompen con la agnación. Lo mismo se debe decir de los preteri- 
dos por la madre ó por el abuelo paterno, los cuales no impugnan el tes- 
tamento con la querella de nulidad , sino con la de inoficioso. 

533 . Injusto se dice el que no jtiójíjfe desde el principio 
por no haberse hecho según la ley , y omitídose en él las jo- 
Umnidades esternas , í. f. D, de injust. rupt. irr. test. 

5 3d-. Los testamentos nulos é injustos no son válidos, 
y asi no subsisten ni los legados, ni ninguna de las otras 
cosas dejadas en ellos , según aparece claramente de Ja 
Nou. í f 5. cap. 3. , la cual no trata de la querella de nu- 
lidad , sino de la de inoficioso , Haber, praslec. á la lust. 
lib. 2. tit. 13. §. 2, Sin embargo, los injustos se sostienen 
algunas veces por medio de la cláusula codicilar , de la que 
se tratará después, 647. tig- 
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53 5. Se rompe el ' testamento cuan'áo permaneciendo ¡i 
testador en el miimot «todo le vicia el derecho del lestamen- 
T I Init e t. . V esto se hace por la agnación del pós. 
íu’no , la cual es ó noeuroi , si después de la testamemirac. 
don nace heredero suyo ; ó civil , s. el testador arroga ó 
adopta al descendiente , legitima al natural , o el nieto su- 
cede en lugar del heredero suyo , §. 1. — de exhtsr. 
lib. §. ie Inst. e. t. §. 2. hist. de h£r. qui abmtest 

5 3 ó. Lo mismo sucede cuando se muda la voluntad del 
testador , ya sea que hsaga nuevo testamento segun la ley, 
§. 2. Inst. e. t. L L 3 - 2. D. de injuít. rup. irr. (aunque no 
exista heredero del posterior, 2. hnf- f- » o se añada 
al primero cláusula derogatoria (1), i. ó. §. 2. Q. de jur. 
cod¡c¡U.)y ya que revoque el primer testamento delante de 
tres testigos á lo menos, y transcurra el espacio de diez 
años , L 27. C. de testam. , ya que borre ó rasgue alguna 
cosa de él , ó ya que arranque los sellos (2 ) , l. i. D. ds 
his qü(Q intent* deL 




( 1 ) Algunas veces subsiste el primer testamento : IP si el posterior 

fuere nulo por la preterición del hijo, /. §, i* D* de vulg, et pupiiL 

subsf* : 2P si el testamento posterior no contuviere inslitucíon de here- 
dero^ L 11 . Da de injust. rupt. irr, test. i 3 ,® si 110 existiere la condición 
de presente ó de pasado puesta al último testamento ^ /. i 6 . D. lug. cií. 
Cuando no consta cual de los dos testamentos es el posteriori^ entonces se 
sucede en virtud de uno y otro^ /. 1 . §, 6 . D, de bon. possess, sec. tab. 
Finalmente, si el testador instituyere en e) último testamento ú alguna 
persona en cosa cierta , y mandare que el primero deba también valer, 
entonces se supone que al heredero nombrado en Ja cosa cierta se le rué* 
ga que restituya Jos demas bienes al heredero instituido en el primer tes* 
tamento , §* 3 * Ifisí. e. r, 

( 2 ) Porque la testamentifaccion es acto u#if7a/er/i/ , cuya naturaleza 
es que ninguno pueda imponerse á sí mismo una ley , de la que no Jo 
sea licito libertarse , /. 6 * §. 2. 13, de jttr, cúdiciH* La verdadera razón 
de la regla consiste en que el hombre puede variar su voluntad hasta la 
muerte, 4 4. D, de adini, vel írans/er. Jeg, 


537 , Todo lo que se ha dejado en él testamento roto 
se invalidaj a no ser que se sostenga por beneficio del pre- 
tor , el cual suele dar la posesioa de los bienes aun en vir- j 


i 
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tiid del tesramento roto, si el postumo que le rompió mue- 
re, vivo el testador, i. 12. D. de ínjust. rtipt, irr. , ó si és- 
te rompe el posterior con la intención de que subsista el pti- 
ujero , i. 1 f . §• 2. D. de bon. poss. sec. íob. 

5 3 5!. Es írrito el testamento, si se muda el estado del 
íejfíídor , esto es , si padece capitis diminución máxima, me- 
dia ó mínima, 4. luir. e. t. L 6 . 5. D. de iiijust. rupt. 

írr. ísíí* » porque haciéndose siervo por ¿a capiús diminu- 
ción maxima, peregrino por la media , é hijo de famirta por 
la mínima , y no pudiendo hacer testamento el siervo , el 
peregrino, ni el hijo de familia , es claro que el testamen- 
to se reduce al caso en que no pudo tener principio , l. 
98. pr. D. de verb. oblig. 

5 39. El pretor sin embargo sostiene muchas veces es- 
te testamento , y concede al heredero nombrado la pose- 
sión de los bienes segun las tablas, cuando el testador fue- 
re ciudadano romano y hombre de su derecho al tiempo de 
la muerte, §. 6 . Inst. e. t. 1. i2. pr. D. de injiist. rupt. irr.j 
ó cuándo manifestare nueva voluntad , en el caso que la ca- 
pitií diminución mínima hiciese írrito el testamento , l. 9. 
§. 2, D. de bon. poss. sec. tab. 

540. EL testamento se llainá destituido ^ cuando en él no 
existe heredero , ya sea porque no quiera ó porque no pueda adir 
la herencia , á causa de la muerte) o de no haberse cumplido la 
condición) 7, Íníf. de h£Ted. ab intert. Po^tantoen es- 
tos casos el difunto queda intestado , pr. iíuti*'e; "f. l. 181. 
D. de reg. jur. 

541. Finalmente, se rescinde el testamento por la que- 
rella de inoficioso, segun veremos en el titulo siguiente. 


TÍTULO XVIII. 

Teslamenlo inoficioso. 


. r 

•rb 

ar? 


542. Los padres tuvieron antiguamente libre facultad 
de desheredar á los hijos ; pero como muchas veces proce- 
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dian injustamente , poco á poco empezaron a impugnarse 
coa la querella de inojicioso los testaiiienros en que se nación 
tales exlicredaciones. Esta querella no se estableció por l^s 

constitucl»^ ae lo» P»' ni 

por cierta ley ^licia , sino por las costumbres é interpre. 

ración de ios jurisconsultos , seguin digímos en nuejfríjí aa. 

tigüed. rom. e. t. §. 5- wlf. edic. 

5+3. No concediendo las leyes ni el pretor recurso al- 
guno á los hijos injustamente desheredados, los jurisconsul.- 
tos astutamente inventaron el modo de atacar el testamen- 
to del padre, suponiéndole demente j pues de otra suerte 
no podría olvidarse de sus hijos. Esta acción se llama que~. 
relia , porque se decía que los cognados propiamente oq 
acusan ni litigan , sino que se quejan entre sL oss. Inst. orat. 
Ub. i. cap. 6. §. 2. Se llamó querella de inojicioso ^ porque 
ios benejichs se cgercen respecto de los estraños; mas los 
oficios y entre aquellos á quienes los vínculos de sangre in- 
ducen y obligan á socorrer, Senec. lib. 3. de henef. cap. i 8. 

544. Asi como el fejfnmenro inoficioso es aquel queseha’ 
ce rectamente , mas m según los oficios de piedad , 1. 2. y 3. 
D. e. t . , esto es , aquel en que han sido preteridas ó e.t- 
heredad.as sin justa causa las personas á quienes se debe la 
legítima (í)j asi Ja gi(ere//a de hioficioso es ia acción por ia 
Cual los injustamente desheredados o preferidoj , á quienes se 
debe la legitima, proceden- contra los herederos instituidos, pa- 
ro que se rescinda el testamento so pretesto de haber estado de- 
mente el testador. 


(1) Antiguamsate se daba i todos los cognados, y aun á los estraños 
amigos del testador , l^aler. Max. Hb. 7. cap. T.j mas después que se es- 
tableció la iegUima , solamente se concedió á quienes ésta se debía, /. 1. 

® ° querella y la legitima no tienen 

Z v^rmd deTi ’ V y «tabJecida 

en virtud de la ¡ey balcidia. Veanse nuestras antig. rom. e. t. §. 7. 


4$. No necesitan de ella los hijos preteridos ó exhe- 

n ^ > nt por justa causa, según la 

(vease la nota del párrafo 4y2 } , pues entonces 
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tienen la qnerc//a de nulidad , i. f. §, pr. D. de injust. rttpt 
irr. test, 'lampoco la necesitan los que han sido iustituidos 
aun en una mínima parte , porque entonces les compete 
condit/o ex lege para completar lo que falta á la legitima 
cuya acción llaman los doctores ejpieforia , 3, injf, y ¡ 

30. pr. C. e. t. Así pues solamente tiene lugar: 1.® si la 
exheredacion de los hijos se hace por causa justa pero fal- 
sa: 2.° si los padres son preteridos por los hijos, éstos ó 
los nietos por la madre ó abuelo materno , ios emancipa- 
dos por el padre , y finalmente los hermanos por el her- 
mano , cuando éste les antepone una persona torpe , pues 
entonces la preterición se tiene por exheredacion, §. 5, 
Jnst. de exh, itb. ¡3., si la causa de la exheredacion es jus- 
ta , pero no se espresa en el testamento, 

546. Concediéndose á aquellos á quienes se debe la le- 
gitima , se sigue que puedan intentarla los hijos suyos le- 
gítimos (no los ilegítimos , sino de parte de la madre , /. 
2y. §. 1 . D. e. t. ), los emancipados y postumos , los in- 
justamente desheredados ó preteridos por la madre ó abue- 
lo materno , los padres de ambos sexos ya desheredados, 
ya preteridos, l. i. l. 30. D. e. t. , Los hermanos y her-j 
manas de padre y madre desheredados ó preteridos , si se 
les prefiere una persona infame ó de mala reputación , /. 
27. C e. t. No presentándose los parientes mas inmediatos, 
se admiten Jos mas remotos según el edicto sucesorio , /, 
penult. pr. D. e. t. 

. .547. Concediéndose esta querella so pretesto de estar 
demente el testador, se considera como odiosa. De aquí 
es que solamente se da en subsidio á (alta de otro recur- 
so , § 2. iíJíf. e. f ; que no se concede á los herederos del 
exheredado á menos que éste se haya presentado en juicio, 
l ó. §. fin. D. l. 5. C. e. í. , escepto el ca.so en que el hi- 
jo muera mientras delibera el heredero instituido , pues en- 
tonces se transmite aun sin este requisito , l. 34. C. e. t. 
Que no se dé pasados cinco años , /. 8. §. ttlt. D. L 34. C. 
c. t. , ni si la exheredacion se hace de buena fé , l. 18. D. 
de lib. e£ postum. j n¡ si la voluntad del testador tuere re- 
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conocida espresa ó tácitameace por el exheredado ó prete- 
rido i t7. pr. L iO. D. e, t. Que el que sucumbe en ^ 

querdla pierde los legados que se le hayan dejado , /. g. 
'§ f4. D. e. í. Que por derecho nuevo se rescinde ia ins, 
tÚución de lieredero , pero subsisten los legados y demás 
cosas contenidas en el tcstaineato, Noü. 115. cap. 3. §. ttU. 

y crtp. 4. §. ult. 

TÍTULO XIX. 

Cualidad y diferencia de los herederos. 


548. Considerándose los testamentos, según los princi- 
pios del derecho romano , como unas leyes , y no obligan- 
do éstas sino á los subditos , se infiere que slmplemenie es. 
tan obligados á obedecer esta ultijiia voluntad los que e^tan 
bajo la potestad del testador , mas no los estranos , á no 
ser que voluntariamente se sometan á ella. 

549. Los jterroí están bajo, la dominica, y los hijos ba^ 
jo la patria potestad del testador: lodos los demas son es- 
traños. Por tanto los siervos se llaman hereá¿ros necejtjr/oíj 
los hijos que están bajo la patria potestad juyoj y necesa- 
rios ^ y los estrados 'üo/tíHínr/ot , pr, Inst. e. t. L 15. l. 16. 
D. de adquir. vel iimitt, hxr. 

5 50. Herederos necesarios son los siervos propios /njf/- 
tuidos con libertad o sin ella , porque quieran ó no quieran son 
libres desde que muere el testador, y herederos ipso jure, §. 1. 

•IfiJt. e. f. l. 57, §. 2. D. de adquir. vel ainití. hier. La ra- 
zón de esto se dió ya en el §. US. 

5 51. Suyoi y neceíarioi son los hijos que están bajo la po- 
testad del testador al tiempo de hacer el testamento, y que 
después no han de recaer bajo la de otro (i), §. 2. Insí e. f. 

/. 3 3. §. 1. D. de fejf. mi7. 


mínL potestad , entonces aden la herencia poi 

mandato del padre ; y asi , ya no son herederos ipso jure. 

5 5 2. Se dicen juyoj, así porque están bajo la potestad 
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y- dominio del padre, cuanto porque en cierto modo se con 
sideran como dueños vivo éste ^ y por lo mismo parece oue 
se suceden y que son herederos de si mismos , %. 2. Inri, e 
$e llaman nícemnoj , porque según el derecho civil quierati 

ó lio quieran son herederos de sus padres por testamento 
y abintestato , 2. Inst. e. t. . 

5 5 3. Sucediendo el heredero en todos los derechos del 
testador difunto , y estando por lo mismo obligado el hijo 
á pagar todas las deudas, ó á sulrir la ignominia de que 
ios bienes hereditarios sean poseídos en su nombre por los 
acreedores ( §. 1 1 3 ) , el pretor concedió á los suyos impú- 
beres el beneficio de abstenerse, aunque se hubiesen mezclado 
en la herencia j y a los púberes, si no se hubiesen mezcla- 
do ó hubiesen hecho algún acto por el cual tomasen al- 
guna cosa de la herencia, §. 2. Inst. e. t. l. 57. pr. /. 11. 
L 12, L 71. §. S.J). de odijínV. velamitt. hm. De aquí na- 
ce el axioma que los herederos suyos adquieren la herencia 
ipso jure , §. 3. Jníf, de hcered, qu<s (djintest, 

5 54. De lo que se sigue que no aden la herencia, sino 
que suceden en el derecho del testador desde el momento en 
que muere , §. 3, Imf, de h¿ered. qua abintest. Que no se 
dice que gestionan como herederos , sino que se mezclan, ni 
que repudian la herencia , sino que se abstienen dé ella. Fi- 
nalmente, que transmiten la herencia á ios herederos, aun- 
que no esté adida , i. 3 . C. de j ur. delib. 

5 5 5. Voluntarios son todos los estraiios , los cuales no es- 
tando obligados á obedecer la voluntad del testador , á no 
ser que voluntariamente se sometan á ella, pueden adqui- 
rir ú omirir á su arbitrio la herencia que se les deja en 
testamento. 

5 56. Se adquiere pues la herencia ó declarando espresa- 
mente la voluntad de tomarla , ó significándola tácitamente 
con hechos. El primer modo se llama p ropiatnenfe cd/c/oM, 
el segundo gestión como heredero, §. 5. Inst. e. t. El prime- 
es acto legítimo , l. 77. D. de reg. jur. , el segundo no 
exige ninguna solemnidad. Se dice que gestiona como he- 
redero el que hace alguna cosa como tal , y con ánimo de 
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íerlo V. cr. cultivando los campos , dando dinero á rédi, 

to, cobrando las deudas, §■ ^ no ser tjue 

aparezca que no hizo esto ‘■'on ^1 carácter de heredero,, ¡. 
no por conservar los bienes, L 20. ¡>r. i 1. D. de adquír, 

^^ 5í7 Pudiinlose manifestar la voluntad de ambos mo, 
dos, se sigue Ve no puedan adir la herencia los furiosos, 

mentecatos, infantes, /. 93. D. tug. cií. l. 40. D. de reg, 
mr. §. 9. í'nt. de ¡nut, stip. , por quienes la aden los pa- 
dres , tutores ó curadores , 18. pr. §. i. 2. de C. jur. d¿-. 

lib. I fi/tv § 3 . C. de curau far. Que los pupilos y meno- 
res próximos ú la iiilañcia o á la pubsitad no aden sino 
con la autoridad del tutor ó consentimiento del curador, 
/. 18. § fin. C. de jur. delib. Que los hijos de lamilia aden 
la 'herencia por mandato del padre , aunque por derecho 
nuevo el hijo ‘de legitima edad puede adir la herencia con- 
tra la voluntad del padre , en cuyo caSo adquiere la plena 
prppiedad de este peculio adventicio ( §. 447 j , /. ult. pr. 
§.* I. 2. C. de ÍKJ». quifi iiber. 

5 58. Síguese también que la adición deba hacerse vo- 


luntariamente sin luerza ni coacción , i. ó. §. ult. D. de 
(idquir. v¿l amitt. h¿er. l. ib. C. de jur. delib. Que se deba 
adir roda la herencia, y no una parte de ella, l 1. '2. 
l. 5 5. ü e. t. Que el instituido se haga heredero por me- 
dio de la adición , pero que no adquiera la po.'tesion á no 
ser que la tome naturalmente , /. 23. pr. D'. de adquir, vel 
amiit. possesi. 

5 59. Siendo la adition un acto legítimo, se infiere que 
la herencia no puede adirse -por medio de procurador , l, 
90. pr. D. e. í. l. 123. D. de reg. jur, , ni bajo de condi- 
ción , 51. ult. D. de ndquir. vei amitt. her, l, 17. D. 

de reg. jur, 

' 560. Finalmente , adquiriéndose la herencia de ambos 
modos, se- sigue que no se transmita la herencia no nd/do, 
I. úíi. 5. C. de cuduc, tóU. ^ sino por los hijos de su de re» 
cho, quienes solamente la transmiten lí los descendientes, /• 
un. C. qiii ante apert. toó. h^red. írn/urijití. Que el herede* 
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ro , después de haber adido la herencia suceda en el dere- 

cito universal del difunto , y quq por lo misino goce del de- 
recho de acrecer, l, 3 (. i. 53, /, g-Q, 2). de adquír, vel 

íimitt. h¿er.j y esté obligado lí pagar todas las deudas según 
la porción hereditaria, aunque la herencia no alcance á sa- 
tisfacerlas, l. 10. G. de jur. delib. Que el que ade la heren- 
cia, se juzga que cuasi contrae con los legatarios y fidei- 
coni isa ríos, y pdr esó-éstoS' pueden pedir los legados y fi- 
deicomisos con acción personal de testamento , 5. hur, 

dtí oblig. quee quasi ex coiitr. 

561. Con el objeto de mejorar la condición del here- 
dero , se establecieron dos beneficios; el'unopor el pretor, 
y se llama derecho de deliberar i y el otro por Justiniano, 
y se dice beneficio de intJéntíir/o. 

562. El derecho de deliberar es el tiempo concedido al 
heredero instituido para que delibere li ade ó repudia la he- 
rencia f §. 5. Íuíf. e. t. l. 9. C. de jur. delib. Este periodo 
era antiguamente arbitrario á instancia de los acredores; 
mas por derecho nuevo se concede un tino por el príncipe ^ 
y nueve meses por el juez, con tal que se pida dentro de 
un ano desde el día que se supo , l. ult. 13. C. lug. cit. 
Si n¿idie reclama, el heredero puede adir aun en el e>pa- 
cio de 30 años, l. 8. C. de jur. delib. ^l. 7. C. de her, pet. 

563. Beneficio de iMugjiffiríO es el derecho por el cuaij he- 
cho el íMueiifflr/o legítimamente , el heredero despites de adir 
la herencia no está obligado á tnaj de lo que alcamen los bie- 
nes ^ §. 6. Inst. e. t. l. ult. §. 2. 3. 4. C. de jur. delib. Pa- 
ra que el inventarío sea válido , se debe empezar á los trein- 
ta dias contados desde el momento en que el heredero tuvo 
noticia de su institución; y se debe concluir dentro de se- 
senta dias, ó de un año cuando los bienes están en distin- 
tos lugares, ó los herederos ausentes; se ha de hacer de- 
lante de escribano con citación de los interesados , como 
son los legatarios y acredores ; y si estuvieren ausentes, se 
■convocarán tres testigos. Por ultimo, concluido que sea, lo 
día de afirmar el heredero , espresando la suma de los bie- 
nes , y si no supiere firmar , el escribano lo hará por él, 
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/. tüt, §. 2. 3. C. de i«r. delib. Nov. i. cap. 2. §. í. 

5*6 4* El cstrano puede TcpudúiT líi lierencKí á su arbi^ 
trío ) espresa lí tácitamente ^ /• l> 77. fin. D. de 
ve/ oi»í‘íf. har. Por tanto, debe observarse lo que hemos di- 
cho en el §. 5 > 0. 

TÍTULO XX. 

» ^ ^ , v’ ■ ■ 

Legados. 

• \ 

; I 

■,..^6$. , Siendo los legados un modo singular de adquirir 
'dominio, debieron haberse puesto á continuación del título 
de donaciones j mas Justiniano trata de ellos aquí , porque 
regularmente se dejan en ios testamentos. 

Í66. Legado es la diminución de la herencia que hace el 
testador , mandando con palabras directas que de los bie.nes que 
posariim al heredero , se. dé alguna cosa á cierta persona ( I), 
/. (Í6. pr. D. de legal. 1. Por lo que hubo. grande diferen- 
cia entre los legados fideicomisos porííctt/areí : aquéllos se 
dejaban con palabras directas; éstos con oblicuas: aqué- 
llos en testamento , ó en codicilos confirmados por testa- 
mento; éstos aun en codicilos no confirmados por testamen- 
to , üipian. Fragm, til. 21. 3. 8. : aquéllos en lengua la- 
tina; ésto» aun en griego. Ulpian. tit. 2>. 9. Finalmente, 

aquéllos se interpretan mas estrictameuie ; éstos de un mo- 
do mas benigno , í 6. C. de fideic. 

T- • ^ , 1 

(1) De aquí es que Ol piano diré muy. bien en el tit. 24, §. 1. : /e- 
gadfí es io que se deja á manera de ley^ esto es .imperativamefite en el 

/€J/rtwen/Q. 


\ 


567. Los legados eran de cuatro maneras: 1.° per vin- 
dicationem (por vindicación ), ,y se , dejaban con las pala- 
bras (/) do, legúj sumitoj capito ^ habeto: 2.° per divina- 
tiomm (por condenación u obligación), con las palabras: 
heres damnas esto daré , datojacito , eum daré , facera jttbeo: 
3. per pracepiionem ( pqr^mandatQ ) , con las palabras : ha~ 
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res pr<ece/5Ífo, praclpmm remaccipito. Este legado solamen- 
te podía' dejarse á uno de los coherederos: 4 ,° sinendi mo- 
do (^á manera de dejar ) , con las palabras : hceres sinlto /g- 
¿flfiirtmn sumere vel hahere , §. 2. iwíf. e. t. ülp. Fragm. tit. 
24. §. 2. sig. 

; (1) Conservándose estas cuatro especies de legados como un rasgo de 
las antigüedades romanas, y no podiendo darse por medio de ninguna tra- 
ducción una idea exacta de la naturaleza y carácter distintivo de cada uno 
de ellos, he preferido transcribir en laim la fórmula de las palabras con 
qu3 se dejaban. Nota dei trtiducfor, 

568. Antiguamente hubo grande diferencia entre estos 
legados, pues el legado por vindicación hacía al legatario 
dueño quiritario (I) desde el momento de la adición de la 
herencia ; los legados por condenación y manera de dejar 
se pedían con la acción de testamento; y los legados por pre- 
cepcion con él juicio familice erciscundee. Theof. §. 2. Íoíf. e. t. 

^ * 

(1) Tampoco podían legarse todas las cosas de un mismo modo. Le- 
gábanse por precepeion y vindicación , las que al tiempo de la tesramen- 
tifaccion y muerte del testador eran de derecho quiritario, á escepcion de 
las fungibles , pues bastaba que estuviesen en su dominio al tiempo de su 
muerte; por condemtcion,, cualesquiera cosas aunque og fuesen del testa- 
dor ; y sinendi modo , las propias del testador y del heriedero, Ulp. tit, 
24. §. 7. y sig. 

569. Mas por derecho nuevo no solamente se ha abolido 
la diferencia entre /¿gndoí y fideicomisos , §. 3. Ítjjí. e. t. /. 
i. D. de legat. i. 1. 2. C. comm. de legat. et fideic.,, sino 
también la de los mismos legados por vindicación, damna- 
ción, precepeion , y sinendi modo, §. 2. Inst, e. f. /. 15. 
C. de test, t, 1. C. comm. de legat. et fideic. 

570. Por tanto se deben observar los axiomas siguien- 
tes : 1.° todos los legados y fideko ftisos que se dejaban con 
cualesquiera fórmulas y palabras , producen hoy un mismo efec- 
to , i 2. /»Jf. e. t. l. 1. C. comm. de leg ; 2.^ los legados y 
fideicomisos están tan equiparados , que lo que falta á los le- 
gados se suple de la naturaleza de los fideicomisos , y si hay 
alguna cosa de ihaj en los legados^ s¿ aumenta la natui alezo de 
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los fid^icomUos , 3. Inst. e, t. L t D- de leg.i. l. 2. C. 

comm. de leg. et fideic. : S° el domnio del legado especie pa. 
sa al legatario sin tradición desde la muerte del testador^ y p^^ 
lo mismo cede desde este tiempo el dia del legado puramente 
dejado, i. 80. D. d'e legat. 2. L 64. D. de furt. : 4.“ los 
gados se dejan sin solemnidad , y por consiguiente en codiciios, 

/. S. §. í. 5. 6. D. de jur. codicilt . , con tal que concurran 

cinco testigos , /. ult. §. ult, C. de codicill. 

57 í. Siendo el legado la dIm¡LiJcion de la lierenciaj 
por la cual quiere el testador que se dé ii uno alguna co- 
sa , se sigue que pueda legar y dejar fideicomisos el que 
pueda testar , l, 2, í 14. pr, y §. de leg. í* , y que 

carezcan de este derecho los que no pueden hacer testa- 
mento. 


572. Así es que pueden dejarse legados y fideicomisos 
á todos ios que por derecho pueden tomar lo que se los de- 
je en testamento , mas no á los incapaces , escepto el le- 
gado de alimentos, L t I. D. de aliin. leg. También se de- 
jan á las personas inciertas, 9. 25. In;t. e. t . , á los pobres, 
l. 2+. C, de episc . , á las Iglesias , cit. 1. 1. lu^. cit . , á las 
ciudades , /. 1 Í7. D. de leg. 1., á los colegios lícitos, i. i. 
§. i 5. D. ad se. Trebell . , y al postumo ageno , §. 26. sig, 
Inst, e. t. Mas at siervo del heredero se lega ínútilmen- 
te (/), á no ser que sea bajo de condición, §. 32. Jníf, 
c. t, ^rg, l, i i ó. i. X). de legat* 


(1) El legido es la dtoiimjcion de la herencia que hace el testador 
con el objeto de que se dé á uno alguna cosaj mas sí se diera ai siervo 
del heredero, aquél lo adquiriría para éste, y por consiguiente no habría 
diminución de la herencia. Es pues claro, que no puede hacerse este le- 
gado , y que no se revalida por la regla Caroniana admitida en los le- 
gados y herencias, aunque el siervo salga del poder del heredero en vi- 

la regla Catoniana no pertenece á las disposiciones 
condicionales , /. 4. D. de reg. Calan. t-v .i- « <.» 


573 Siendo hoy igual la naturaleza de todos los lega- 
rtoi y fideicomisos , se sigue que el testador puede legar de 
os bienes de todos aquellos que reciben alguna cosa de él, 
. ult. D. de legat, 1. ; y por tanto no solamente de 
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los del heredero , sino también de los del legatario y fidd- 
comisario , ó de los herederos de éstos , pr. ímt. ¿e 
teb. per fideic. relict. , con tal que no los grave en mas dé 
lo que hayan recibido , í. hm. lug. cit . , ó se legue á uno 
su eoíu , pues entonces es inútil el legado, á no ser que el 
legatario ia haya enage nado en vida del testador (I), y se 
le hubiere legado con esta condición, en cuyo caso vale el 
legado por la regla Catoníana {%. 47» ),/.!. §. uít. D. 
de rcg. Calón. 

. (i) En este instinte lamento mas que nunca la falta de mis códigos 
pues no puedo comprar la /. L. de la regla Catoniana citada por el autor* 
con el §■ 10- Itñt. lir. de legaJoí , en el cual se declara nulo el legado 
de la cosa propia dejada al legatario, aunque la enagene después. Sin 
embargo , sea cual fuere el mérito de dicha ley L, yo me inclino á creer 
que el legado debe ser valido en este caso, pues se deja, segun dice el 
autor, bajo la condición de que el legatario enagene su cosa, y ya enton- 
ces puede considerarse ó como legado de cantidad , ó como de cosa ace- 
ña. La comparación del párrafo citado con la ley primera removerá todas 
las dudas que se puedan suscitar. Nota del traductOT. 

574. Del mismo principióse sigue que puedan legarse 
todas las cosas que existen 6 que pueden existir en la na- 
turaleza , ya sean corporales ú incorporales , con tal que 
esten en el comercio á lo menos del legatario , /. 49. §. 2* 
3. D de legat. 2, Arg. l. 34. D, de verb. obl. 

5 7 5. Por esta razón es que pueden legarse no solo las 
cosas presentes , sino también las futuras , como los frutos 
que han de nacer en un fundo (f), §. 7. líJjf. e. t, l. 24, 
pr. D. de legat. í. y L i7. pr. D. de leg. 3. 

( l) Si se hiciere mención del fundí) por vía de demostración en di- 
ver-sü proposición, v. gr. doy, lego U cámara de vino que se sacará de 
la viña Tuscultina, se debe él legado , aunque no haya fruto, /. 12. D. 
de aUm. leg. t. l.í. B. de trii. vhi. et ol. leg. mas si se hace por vía 
de /ufti.''ion y en una misma proposición, v. gr. doy, lega la cántara de 
íííno de la vina Tasculma , si no hay fruto nada se debe, /. S. ü. de 

trit, vin. ei ol. leg. /.•». §■ 2. D. de leg. 2, 

■ 

576. No solamente pueden legarse las cosas del testa- 
dor, sino también las agenas (I)», iüs cuales debe ei here- 
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dei'O comprar y entregar al legatario, y si no puede con- 
seguirlo , pagar á éste su valor ai arbitrio del juez , á no 
ser que el testador ignorase que las cosas eran agenas , §. 
4. Liíf. e. f. , ó que el legatario las baya adquirido por tí- 
tulo lucrativo en vida del testador , pues dos Cíii4sai iucra^ 
tivas no pueden concurrir en una misma persona y en una mis- 
ma cosa , §• 6. Inst. /t<g. cit, i, lOSi §. 4. O. de le^at, i. 


(l) Claramente aparece que el legado de cosa agena no debe estar 
prohibido como inicuo , cap. ult. A. de test. 


•i77^ Síguese de aquí que si el legatario adquiere el le- 
gado por título oneroso, puede reclamar su precio del he- 
redero , §. 6. J«íf. e. f. Que sí una cosa se debe á una mis- 
ma persona en virtud de Üos testamentos , y el legatario la 
hubiere conseguido en virtud del primero , ya no puede re- 
clamar su precio en virtud del segundo; mas si obtuvo su 
valor en virtud del primero , puede reclamar la cosa en 
virtud del segundo, §. 6. Inst. e. t. Que si el legatario’ ad-, 
quiere parte por título lucrativo ; y parte por título oa¿- 
roso , tan solamente puede pedir el. v-ator de la primera, 
l. 82. pr. sig; D. de leg. i. Que si el legatario adquiere 
por titulo oneroso la propiedad de la cosa sin el usufructo, 
y acabado éste pide la cosa, el juez mandará que sola- 
mente se le pague el valor de la propiedad , deducido el 
usufructo , §. 9. liist. e. f. 

578. Pueden legarse las cosas dadas en prenda, las 
cuales debe redimir el heredero, á no ser que el testador 
Ignorase que estaban empeñadas, ó espresare que el lega- 
tario debe redimirlas , 5. Inst. e. t. , lo que se presume 

SI se hubiese legado una universalidad como la dote , y hu- 
biere dado en prenda por ella una cosa singular / 1 5 D 
de dot. praleg. ? • • • 


5 79. No perece el legado de la cosa que el testador 
enagena después, si no lo hace con intención de -quitarlo, 
-tsto se presume cuando la enagenacion no es necesaria si- 

no volununa , 5 . 12. Imi. e. t. l. li. §. 12 . O. de leg. 3. 

. líS. u, de adtm, vel transfer, leg. 
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580, Legándose también las cosas incorporales nadie 
duda que es útil el legado de nombre y de liberación. Por el 
primero el testador deja al legatario lo que un tercero le 
debe ( al testador ) , y obliga al heredero á que ceda las 
acciones al legatario (1), 21. hnt. e. t. l. 44. §. 6. l 

75. §• 2. de legat, 1, Por el segundo obliga al heredero 
á devolver el documento ó escritura ; y aunque la acción 
del heredero no se esringue , con todo el legatario puede 
defenderse con la escepeiou de dolo , 3. §. 2, de liberar, 

leg. (2). 

(1) El legatario exige el nombre con el derecho que le cede el he- 
redero , pues esta acción personal compete directamente solo al herede- 
ro, y no al legatario, quien no sucede en los derechos del testador. Mas 
el derecho nuevo quito en cierto modo estaisuiilezh, pues concede inme- 
diatamente al legatario las acciones útiles contra el acreedor, /. i8. C. e. t. 

(2) Si el testador exigiere la deuda , ó pagándosela el deudor volunta- 
riamente la recibiere , j se estinguirán los legados dé noiDbre,_p-de li- 
beración ? Se niega en ambos casos, á no ser que lo hiciere coñ inten- 
ción de quitarlos , lo que no se presume en ninguno de los dos casos, 
si fuere necesaria la causa de exigir , /. ii. §. i2. 13. B. de leg. 3. 

58 í . También es útil el legado de deuda; esto es, aquel 
por el cual el testador lega al acreedor lo que él Je de- 
be ; pero es menes^r que se contenga mas en el legado que 
en la deuda, v. gr. si se lega puramente lo que se debía ba- 
jo de condición, ó desde cierto dia , §. Í4. Inst. e. t. De 
esta manera, el acreedor quirografario consigue con este le- 
gado el derecho de hipoteca ; y sí le faltan~pruebas , pue- 
de pedir la cosa en virtud del testamento , quedándole ade- 
mas la acción de buena fé, 

582. El prelegado de dote es de la misma naturaleza, así 
porque la rauger puede pedirla imnediatamente , sin tener 
que aguardar al año dentro del cual se debe restituir la do- 
te mueble, §. ÍS. Inst. e, t. l. un. §. 7. C. de rei ux. acf.. 
Cuanto porque no está obligada á probar que la llevo al 
matrimonio , si el marido testador espresare cantidad de- 
terminada, §. 15. l. 1. §. 7. sig. D. de dot. prasleg. 

23 
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yS3. No solaniente se lega la especie ^ sino también 1^ 
cantidad y el género. Los jurisconsultos enrienden por eí/»e- 
fj> un individuo, v. gr. Tuse u¡ ano , Síichot Bucéfalo ; por 
Hc'ro , lo que los filósolos llaman especie, v. gr. predio, lier^ 
vo, caballo. Caniidud es el género determinado ú cierto nú, 
mero , v. gr. unaocuadriga , cien áureos. 

58-1-. £1 Ieg.adq d&. especie perece para el legatario, y 

no para el heredero , á no ser que sea por culpa leve ó le. 
víbiina de éste , i6. imf. e. f. /. 47- §. pemdi. D. de le- 

gal. i. Que legadas dos especies, si ambas son principales, 
aunque la una perezca en vida del testador, la otra se de- 
be j pero si una es principal , y otra accesoria , destruida 
aquélla, ésta no se debe, 17. Inst. e. t. Que legada una 
universalidad, el auniento ú diminución de ella ceda al le- 
gatario; y asi legada una manada, aunque solo quede una 
oveja, ésta se debe (íj , 18. 19. 20. Imt, e. t. i. 22. D. 

de leg, i, 

(1) Lo contrario sucede en el usufructo de la manada , porque si so- 
lamente queda una oveja, el usufructo no existe, /. u/i. 1). quib. moJ. 
usufr. amia. 


58 5. El legado de género es útil, si el género no es su- 
mo , sino ínfimo , y tiene límites determinados por la na- 
turaleza , pues si dependen del arbitrio del hombre y el tes- 
tador no los determina , se presume que quiere burlarse, l. 
24. §. 3. 1. 7 i. pr. p. de legal, i. En este legado la elec- 
ción toca al legatarioi, y no escogerá lo mejor, sin que el 

testador lo disponga, §. 22. lim.e. u 1. 37. pr. > i í, D 
de> kgat. i. - i J i 


i 86. De aquí aparece la diferencia que hay entre e 
legado dé* género y el de opcion ó de elección, porque si el 
testador manda esp resamen te que el legatario elija alguno 
de sus siervos o caballos , él ó su heredero „ l. ult. C. coimn. 
de /eg., puede escoger aun lo mejor, §. 23. Inst. e.-t /. 2. § 

i* L ‘ ^ 1- D. de doL j pero después de 

t 20 y P«<erir otra. 
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5 S 7. Los legados de género y de confíJíid convienen en 
que ninguno de los dos perece. 

588. Finalmente, también se legan los hecJm , á cuya 
prestación obliga el testador al heredero; pero es menester 
que sean ’hoaestos , pues de otra suerte es nulo el legado, 
i. 112. i. 19. de leg. í. 

589. Entre los L-gatarios conjuntos tiene también lu- 
gar el derecho de acrecer , pues siendo el legado la diminu- 
ción de la herencia, se presume que el testador no quiso que 
la cosa legada á muchos queda-iC en poder del heredero, 
sino qu 
gata rio 

A 

(1) For tanto, es diverso el fundamento que hay en las herencias y 
legados. El derecho de acrecer proviene en las herencias de necesi- 
dad de la iey , porque nadie^ puede morir^parre restado y parce intesta* 
do^ y así ni aun el testador puede prohibir este detecho. En jos lega- 
dos naca de la presunta voluntad del testador, quien se supone que qui- 
so dejar la parte vacaijce mas bien á aquel á quien lego Ja misma cosa, 
que no al heredero de quien la legó. 

590. Para que tenga lugar el derecho de acrecer , es 
necesario 1.° que falte el colegatar-io : 2.‘’<quc los legata- 
rios sean conjuntos, esto es', llamados á una misma cosa, 
l. i. t. ií. D de iisitfr accresc. De otra suene se evtíngue 
el legado de la persona que falta , l. un. §. 2. C. de ca- 
duc, íoll. 

. 59.(^. . >Se entiende. q'iie /¿íta el colegafario.si no existe en 

la naturaleza al tiempo de hacerse el testamento; si des- 
precia el legado; si muere vivo el testador; si falta la con- 
dición , ó se hace incapaz de otrO cualquier modo , l. uo. 

2. 3- 4. C. de caduc. toll. , porque si sobrevive al testador 
aunque sea un momento, transmite el legado á los herede- 
ros, y por tanto nada acrece 'á los colegatarios, l. un. §. 5. 
C. de cad. tolL L 5. pr. D. quand. dies leg. ced. 

592. Los legatarios pueden ser conjunros de tres mane- 
ras: í.® en la cosa solutnenie , si son llamados a upa misma 
cosa y pero en diversas proposiciones , por lo que también .sue- 
len llamarse disyuntas , §. 8, inif- e. t-, v. gr. doy , lego mis 


e takanJo un legatario pasase toda entera al colé- 

(')• ' ‘.K' 
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casas á T/c/o : doy y UgQ las mismas á Sempronio , l. 

D. de legat. 3. : 2.® por palabra solamente Jos que son //g. 
modos á una misma cosa y en una mistna propojíc/on , pero con 
señalamiento de partes (<), v. gr. doy^ lego mis casas cupar- 
f es iguales á. Ticio y áSemproniOj dicha 1. 89.: S.'* 
mente en la cosa y por palabras, ó mistamente los que simple 
é indiuisiblemente son llamados á una misma cosa en fjua mis~ 
ma proposición , v. g r. doy , lego mis casas á Ticio y á Sem-* 
proruo, d. l. 89. y l. 1+2. D. de verb. signif, 

• ■ i 

* 

fl) A saber, parces intelectuales, porque si el testador realmente di- 
vide la cosa entre los legatarios, ya estos no son conjuntos, y por tan- 
to no tienen derecho de acrecer , /. 1. pr. D. de usufr. accrer, , v. gr, 

doy , /ego un fundo á Ticio y i Sempronio- á nqué/ ^ mas acá ; á éstl 
mas al/á del rio, * 


^93. Se han de observar las reglas siguientes; 1.» si 
algunos Jegararios estuvieren conjuntos ó por palabras jo/n- 
mente ó ndstamente , la porción del otro que falta acrece aí 
colegatario: 2.* si falta alguno que está conjunto en la co- 
jo solamente , su porción acrece á todos ; de suerte que los 
conjuntos por palabras y mistamente se consideran como 
una sola persona, i. 3+. pr. D. de leg. í. i. un. §. 10. C, 
de cadiic. fo//. : 3.^ acrece con las cargas á ios colegatarios 
que quieren, si están conjuntos mistamente y por palabras 
solamente i pero sin las cargas á los conjuntos en Ja cosa 

solaniénte, y que no quieren , l. «n. §. 10. ii. C. de cad. 
toll. (1). 

a 

I?* que si el testador escribiere : doy, le^o al t,ri 

el mhmo al segundo. foilegoeltZ 

zr.- f 

que quiere', la percion del cuanoque falla a-rece i" 

gas al tercero qoe quiere ; fallando el prime,;, su porcZaZl“ a Z 

do una rercera pme °„rrá rírZ Ze’ 'l ,7'^’" “ ‘'B''"' 

■ercetael quinto y el sesio. ^ ' '““™ y el cuario; y otra 

59+. Puede legarse puramente desde 6 hasta cierto dia. 
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&fi;o de condición , demostración , caujn y modo , l, f . p^. jy 
de cond, et dem. l. 17. pr. ult. l. 72. §. ó. D.’ lug.c]t * 

595. Se lega purnmetjíe cuando no se suspende et legado 
por ningún evento , y entonces cede y viene el dia desde 
que muere el testador (1), 1. 5. §. i. D. quand. dies lev. 
ced., escepto el legado del usufructo, uso, habitación, li- 
bertad ( y antiguamente el de opcion ) , cuyos dias ceden 
desde que se ade la herencia , porque los legados de este gé- 
nero no se transmiten á los herederos , /. un. §. 2. D. qumid 
dies usufr. leg. ced. l. 8. D. quand. dies leg. ced. l. ló. £)] 
de opt, leg. 

(l) Se dice que cede el dia desde que empieza á deberse; y que v/Z 
ne, desde que puede pedirse , l. 213. D. de verb. sign. ^ 

596. Se lega también hasta dia , v. gr. lego las casas á 
yievio por el espacio de diez años; y desde dia cierto ó in- 
cierto , V. gr. lego á Sempronio un huerto diez anos después 
de mi muerte, ó desde el tiempo en que tuviere hijos. En el 
primer caso el dia cede y viene inmediatamente desde la 
muerte del testador; en el segundo, el dia cede, si es cier- 
to; pero no viene á no ser que exista, l, 5. §. i. l. 21. D. 
^íiaíiíl. dies leg. ced. Si es incierto, ni cede ni viene antes que 
exista, /. 21. l. 22. D. lug. dt. , porque el dia incierto se 
tiene por condición , l. 75. D. de condit. et demonstr. 

597. Acerca del legado condicional se debe observar lo 
que digimos eh el §. 508. jr JÍg, En este legado no cede ni 
viene el dia antes de cumplirse la condición,/. 5. §, 2. 
D. quand, dies leg. ced. , por lo cual ni este legado se trans- 
mite á tos herederos si el legatario muere antes de cum- 
plirse la condición (lo que no sucede en los contratos ) , ni 
el legado se adquiere para el p.adre, si se cumple la con- 
dición emancipado el hijo ( lo que tampoco se verifica en • 
los contratos ) , /. 18. D. de reg. jur. l. 5. §. 2. D. quand» 
dies ¡eg. ced. 

598. Se lega con demostración cuando se espresa alguna 
circunstancia ó í:»fl//tlíí£Í de la perjonn ó cosa legada , para de- 
terminarla con mas certeza , v. gr. doy, lego á Stkho , el cual 
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compré á Mevio, l 34. pr. D. de cond. et dem. Aparece 
piieí de aquí que la condición deáigaa mas bien !a cosa fu- 
tura, y la demostración la cosa pasada, /. 34. §. I, B. 
lus cit. La demostración falsa no vicia el legado, /. i?. 
pr. l. 34. pr. l. 4U. §■ 4. D. cit . , como tampoco el er- 
ror cometido en el nombre , 30. í/í.'f. s. t. l. 4. ü. de 

iegat. L, pues éste hace las veces de demo-.tracion , 1. 34. 

pr. D. iug. cit. 

590. fil legado de cauta se iiace siempre que el testador 
señala ¿a causa impulsiva , v. gr. doy , lego á Tirio porque 
agenció mis negocios, §. 3Í. Imt. e. t. l. 72. §. ó- O. di cond. 
et dem. Si la causa es falsa no vicia el legado (í), 31. 

Inst. e. t. i d no ser que el heredero pruebe que si el testa- 
dor hubiera sabido que la causa era talsa no habría hedió 
el legado , pues entonces tiene lugar la escepcion de dolo, 
l. 7'd, §. ó. D. de cond. et dem. 


(1) El legado es á semejanza de ley; y así como ésta no deja de obli- 
gar porque sea falsa la causa que es pune el legislador , asi campoco en 
los legados. Ue este modo se debe eoienJer-lo que dice Papintaoo, esto 
es , que el motivo de legar no tiene conesion con el legado , t. 72. §. 6. 
D, de conUií, et detnonúr. 


600. _EI legado de modo se hace siempre que se espresa 
el fin para que se lega , v. gr. doy , lego d Ticio para que 
reedi^que nu casos, l. \7. §. n/t. D. lag. cit. 

601. En este legado cede y viene el día intnediataineii- 

te con tal que el legatario preste caución de que cumplirá 
ti modo 40. §. ü/f. l. 80. D. Iug. cit. 


(L) Lo mismo sucede si la herencia ó el legado se hubieren dejado 

de con (J icio n n^antívn i* ^ .i 


. _ j negativa , pues ésta no suspende la herencia ó el lega- 

as, SI el heredero ó legatario caucionan que cumplirán la condición, cu- 
ya caución se llama Muciana de su invenror, /. 7. pr. D. de cond. et dem. 

o contrarióse observa en las estipulaciones celebradas bajo de condi- 
ción neg.inva , pues esta las suspende hasta la ihuerte, produciendo el 
mismo erecto que si se hubiera estipulado dar.la cosa cuando uno murie- 
ron Esta caución tampoco se admire en las 

convenciones. Cuyac. Obs. fib. 14 . cap. 37. 


603, No v.ilen lo* legndos aiOfatonoí , v. gr. lego mil' 
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4 Ticio si él me legare otro tanto , l. 64. D. de Ug. L j pe- 
ro sí se sostieiiea los legados dejados por via de pena Já no 
ser que se imponga al heredero alguna cosa torpe, v. gr. 
si mi heredero no moftire tí , le condeno á que dé mil á 
Mevio', de otra suerte, manda Justiniano que valgan como 
condicionales ult. Inst. e. t. , véase á Bynkershóek , Ejerc, 
sobre los legados dejados por vio de pena , y el i/6. 2. tit. 20. 
§, 14, de nuestras antigúed. román. 

603. Cediendo inmediatamente el dia de los legados 
puramente dejados , se sigue que puedan pedirse con los 
frutos , acce.>iones y usuras debidas desde el tiempo de la 
mota , i. 39. §. 1. de leg. f. i. 42. .D. de ujtir, r f.® con 
la 'U/iíd/VíiCio» de la cosa si se lega la especie propia del tes- 
tador , pues esta acción nace del dominio , i. 23. pr. D, de 
rei vind. , el cual pasa al legatario inmediatamente después 
de la muerte del testador , /. 80. D. de leg. 2.i 2.’ con la 
acción personal del testamento , porque adiendo el heredero la 
herencia, se juzga que cua>i contrae con los legatarios, §. 
S.Jfíjf. de ohlig, qu£ qtutsi ex coutr.: 3.*^ con la occion hi~ 
potecaria , porque los bienes hereditarios están hipotecados 
lúe i tu mente á los legatarios y fídcicoinisarios , i. í. C. comm. 
de leg ai. 

TÍTULO XXL 

Revocación de los legados. 

W 

' 604. Pudíendo el hombre variar su voluntad hasta la 
iTuicrte , es claro que puede .revocar los legados y fideico- 
misos, y transferirlos ú otros; y pudíendo lo'.’ legados de- 
jarse sin solemnidad , se sigue que tambieu puedan quitarse 
y transferirse sin ella , pr. Inst. e. t. 

605. Quitanse ios legados siempre que el testador no qiiie~ 
ra que se dé al legatario ló que le dejó^ y esto se hace, ó ip- 
so jure , ó por medioi de escepcion. 

606. Ipso jure se quitan ios legados ó por palabras ó 
por hechos,. Por palabras , SÍ el leyladjf dice en el testamenio 


fB+ 

ó en el codicHo que ya no da ni lega lo que dió y legé ^ 7 y_ 
do , pr. ÍJíJt. e. t. Por /techos , cojijo si borrare la cláusiUa 
que foJÍf/¿fic el legado^ /• Í6. O. e, f. , destruyere la cosa /|j_ 
goda , 65. i 2, D. de legat. í. , /a diere otra forma , de 

suerte que no pueda reducirse á su primera especie , /. ííg. §. 
2. 9. de legat. i. , la donare , vendiere ó enagenare de otro 
modo sin ttecesidad, ó' exigiere el legado de nombre , §. í2. 
y 2i. Inst. e. t. 

607. Quíratise por medio de escepcion, siempre que exis-^ 
ten claras señales de haberse jjiíjcÍoí/o la voluntad , como si 
hubiere habido enemistad capital entre el testador y el le- 
gatario , y no se hubieren reconciliado , 3. §. ult. l. -f, 

D. e. f. , ó si el testador contrariare su voluntad delante de 
dos testigos, ó en una cédula, l. 13. D. e. t. l, 27. C. 
Jideic. 

60S. Transjiérense los legados : í.° mudando el legata- 
rio , V. gr. doy, lego á Me vio el fundo que habla legado á 
Ticio (i): 2.0 mudando la persona de quien se lega , v. gr. 
el fundo que yo había legado á Ticio de los bienes de Seyó 
heredero , ahora lo doy y lego de los de Sempronio : 3.® mu- 
dando el mismo legado , v. gr. en lugar del fundo que ha- 
bía legado á Ticio , le doy y lego mil : -f.® mudando el mo- 
do de legar, v. gr. el fundo que líabia legado puramente á 
Ticio , lo lego al mismo con la condición de que se mude 
á Cita ciudad , §. 1. Inst. l. 6. D. e. t. 


(l) El nombre de este se debeespresar necesariamente, pues de otra 
suerte no habría traslación de legada, sino que Ticio y Mevio se tendriao 
por colegatanos,/, 33. pr. D. de /eg. 1. 

609. La traslación que se hace mudada la persona del 
legatario , siendo á la vez revocación del legado v consti- 
tucon de ot,o nuevo, /. 5. D. e. , elauSunte « sigue, 
que pura esta « necesitan cinco testigos, pues de otra ma- 

nera legado se revoca , pero no pasa al legatario poste- 
or , y asi ninguno de los dos le tomará 

luolád'd.w ■=* vo- 
luntad del testador , como sucede si muerto el legatario au- 


S 


tes que el testadoi , no tenga ningún colegalario conjunto, 
l. wt. §. 2. C. de Cíid. toU. Si muriere antes de cumplirse Ja 
condición , /. 5. §. 2. i9. giiíiJido íi/er leg. ced. Si la cosa age- 
na legada llegare al legatario por título lucrativo antes de 
la muerte del testador , §. 6. hist. de legat. Sí pereciere la 
cosa legada sin culpa del heredero, §. i 6. Inst. de legat. Si 
el testamento fuere nulo , roto , írrito , l7. D. de injust. 

rtipt. irr. , mas no resciso , Nüu. iíí. cap. 3. §. uU. Si fal- 
tare la condición , 1. 3. l. 2?. al fin. D. de cond. Imf. 

bi i. Algunas veces se tienen también los legados por 
,no escritos j y otras se quitan por el fisco á-los legatarios co- 
mo Véase el Digesto , Ub. 34. fií. y siguientes. 

TÍTULO XXII. 

■4 ^ 

, a f . i Falcídia. 

612. Pertenece también á los legados la ley Valcldia pu- 
blicada á ios 713 F. R. por P. Falcidio^ tribuno de la ple- 
be, siendo cónsules Cn. Doimc/o, M. F. Calvino y C. Asinh 
Folion , (D/V, Cas. Ub. 48. j. Por ella se mandó que ninguno 
pudiese legar mas de la noyena parte de sus bienes, y que 
sí legase mas , el heredero pudiera retener tanto , cuanto 
fuera suficiente para que le quedase integra la cuarta par- 
te de la herencia, Cayo Inst. Ub. 2. tit. 8. 1. í.pr. D. e. t. 

613. Pudiendo el padre de familia legar á su voluntad 
según las leyes de las doce tablas, y gravando muchas ve- 
ces los testadores á los herederos con tantos legados, de suer- 
te que apenas Ies quedase utilidad , pr. Inst. e. t. , se esta- 
blecieron varias leyes en favor del heredero (1) , de las cua- 
les ninguna , á escepcion de la Falcidia , fue bastante para 
refrenar los escesos de los testadores, pr. Inst. e. t. l. 120. 
F>. de verb. -sign. 

(t) Primeramente se establecióla /ey Furia ^ por C. Fario tribuno 
de la plebe, la cual mandó que á ninguno pudiera legarse mas de mrl 
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eses , fi cicepcion de loscognodcs y de ciertas personas ,17//). Frag^ 
til. 18. §. 7. Mas como esta ¡ey solamente prohibió que se legasen niií 
ases á una persona, pero no que pudiera legarse á muchas la misma su- 
ma , Foconio SdXit tribuno de la plebe propuso á los ¿94 años F. R. 
nueva ley, por la cual se mandó que ninguno legase i otro mas de Jo que 
dejaba al heredero ó herederos^ pero como todavía éste solamente toma, 
se una luinjma pane de la herencia, y rehusase adirla por la poca ó nin- 
guna utilidad que le resultaba, no pudo menos que haber muchos testa- 
mentos destituidos , quedando ilusorias las leyes establecidas á este fín 
py. Inst. e. t. ’ 


6(4. En virtud pues de esta ley debe quedar al here- 
dero íntegra la cuarta de los bienes; y si no le queda, de- 
be sustraer á pi orata de los legatarios lo suficiente para com- 
pletarla. 


OÍS, Por tanto, el heredero gravado, si es testainen- 
tano , deduce la cuarta parte según la mente de Ja ley , y 
SI no es gravado , según Ja interpretación del emperador P/o, 
í. íií. pT. D. e. t. De aquí se sigue que si hay muchos co- 
herederos , la Falcidia tiene lugar en cada uno de ellos , §. 

1. Jnjí. e. t. l. 77. D. lüg, cií. Que si de dos instituidos la 
porción del uno se consume en legados y la otra no , y lle- 
ga el caio en que Jaira uno de Jos coherederos , entonces 
puede sustraerse la cuarta si Ja porción gravada acrece a 
la no gravada, mas no si ésta acrece ¿aquélla, /. 78. /. S7, 

§. 4. D. e. t. Que el beneficio de la cuarta no se concede á 
OS egatarios y fideicomisarios por mas gravados que es- 

ten, /. 47. §. I. D. e. f. \ , ^ 


616. Debiendo quedar al heredero íntegra la cuarta de 
os bicne^s , se infiere que para« sustraerla debe atenderse á 
IM que d.jo el testador al .iempo de ,su meerre , 2. i,»r. 

la diiTiín " ^ tanto, ni el aumento ni 

la d. nmucon que tengan d«pues de ella aproveclta o da- 
la cuiña!f‘‘'t“7'; '• 7- O- dt. Que no se saque 
a cuarta sm, deducir primero las deudas (pues sin esta de- 

duccron se supone que no hay bienes,/ I.D.Jeverb. 

uLi idos fa- 

3. cT'rT c 7'"“^ ‘i 

tf. §. 9, C. dó jur. delib. Que no 
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se compute en esta cuarta sino lo que recibe el herede- 
, ro en virtud de la institución (1), L 74. l. 76. D. e f 

(I) Lo concriirio sucede en los fiJeicomisos, pues en la cuarta Tre- 

belíánica todo se computa. 

6 í 7. Como los legados y los fideicomisos están entera- 
mente equiparados , la cuarta se su>trae también de les fi- 
deicomisos particulares, l. i 8. pr. D e. f. , y por interpre- 
tación se estiende aun á los donatarios morr/í caujo , /, 5,'C 
e, t . , mas no á los entre vivos. Esceptáaiise sin embargo las 
donaciones que los cónyuges se hacen entre sí, /. 12. C. e. t. 
. 618.. La Falcidia no tiene lugar- en la dote legada por 
el marido á la muger, L 81. §, 4. D. e. í,; en el testamen- 
to del soldado ( no veterano ) , porque está exento de las 
leyes que arreglan la testainentifaccion ,1. 17. L 92. Í..40. 
D. l. 7. C.,e, r. ; en los bienes que el testador prohíbe ena- 
genar i, Autent. sed et in ea re C. e. í, ; en; los que el he- 
redero comete dolo, l. 24. D. é. f.; en los Ivg idos de cau- 
sas piadosas, Nou. 13 í. cap. 12. ; en la líoertad legada, i. 
33- /. 34. i. 43. D. e. r.; si el testador prohíbe espresamente 
la •sustracción de la cuarta (í), Nov. í. cap. 2. §. 2.; sí muer- 
to el testador prometiere el heredero dar íntegros los lega- 
dos, /, 4ó. l. 7 i. D. l. ult. C. e, f. ; ó los diere á sabiendas ó 
por ignorancia , /. 9. G. ¡ug. cít . ; si el heredero hace do- 
losamente alguna cosa con el objeto de destruir el fideico- 
miso, L 59. pr. l. 68. §. 1. D. e. f. ; si el testador diere en 
vida al heredero la cuarta ó su equivalente, l. 56. §. ult. l, 
9i. D. e. t.f y finalmente , sí el heredero no hiciere inven- 
tario , /. ult, §. pemUt. C. de jur. deliber, 

(t) Justiniano dispuso esto contra la razón de la ley Falcidia , la 
cual no soiamente se estableció en favor de los testadores para que sus 
testamentos no quedasen destituidos,, sino también en favor de ios he- 
l'ederos párá que no tomasen la herencia sin utilidad , ¿ TL D. e, A Mas 
Justiniano prescindiendo de todas estas consideraciones, concedió á los 
testadores la facultad de prohibir la sustracción de la Falcidia^ 1&. §. 

D.e. i. 
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r ^ TÍTULO XXIII. 


Herencias fideicomisarias y senadoconsulio . 

,,,,,-.TrebeUttno. .< ,.j . 

1 

* 

I: :;r':V ■ , ’ U - 1 ... ^ ‘ ^ • n .. f ' I 

- 6/9. Los fideicomisos, que según se ha dicho se dejan> 
cari palabras oblicuas ó precativas , son ó universales , ó sin- 
gulares. De aquéllos se trata en este título ; de éstos en el'* 
siguiente. Los primeros son cuando la herencia ó parte de ella 
se 'deja al instituido por íí/u/o' un/ucno/ y con palabras pre-'- 

CrtííVíIJ, .Í . .! l; , ..I 

62o. Dejándose estos fideicomisos con palabras precati- 
vas , se sigue que debe haber: / .° jíde/comifenfe ; 2.° here- 
dero fiduciario á quien se ruegue que restituya , el cual aun- 
que baga la restitución , queda siendo heredero por rigoro- 
so derecho, §. 3. /mt. e. t. 1. 8S. D.deh£ied. inst.: 5’.^ fi'- 
deicumijarjo á quien se restituya la herencia en virtud del 
fideicomiso. 


621. La restitución ó se impone cj/)rejfl(jjeiífe al fiducia- 

rio, V. gr. sea Ticio heredero ^ mas le ruego que rejíiftiva la 
hereiKÍa á Sempronio; ó se juzga impuesta tácitamentey como 
SI digere el testador : ruego al heredero que no enagene la he- 
rencia, sino que la deje á la familia, 1. 69. §.3. D. de leg. 
2.; ó ruego que no haga testamento hasta que no tenga hi- 
jos, L 74. pr. D. od SC. Trebr, ó ruego que nombre á Seyo 
por heredero en su testamento , i. Í7. pr. D. lug.cit. De aquí 
es que los fideicomisos son ó espresos ó tácitos. . 

622. pcj.indose de este modo la herencia ó parte de 
e a por titulo universal, se sigue que puedan hacer fidei- 
conmps los que pueden testar , /. 2. D. de legar, i. Que 
pueda gravarse con liueicomisos á todos les herederos , ó á 

^lenes llegj la herencia ó alguna parte de ella, / { i 47 
D. se. 1 . 9 . c. y qu. 

que los doetores restringen estas sustituciones fideico- 

a 
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misarías al cuarto grado según la Nov. Í53., laque escep- 
túa el caso especial en que alguno fuere heredero por me- 
dio de un impúber. Que pueda restituirse el fideicomiso á 
aquellos que tienen testameutifaccion (í), l. 67. §. 3. D. 
od SC. Trebell. 

t 

s ■ - 

. -(L) Esto es, por derecTio nuevo, pues los fideicomisos se dejaban an- 
tiguamente á los que no podían tomar nada en virtud del testamento, §. 
1. Tnsl. e. t. Ulp. Fragm. tit. 25. §. 16. Se hallan egemplos en Cic. de 
jinib, lib, 2. cap, 58. Quintil. Declam. 324, Val. Max. lib, 4. cap. 2, §.7. 

623. Pudiendo gravarse con fideicomisos á los herede- 
ros y á quienes llega la herencia ó parte de ella , se sigue 
que dos fideicomisos no solamente se pueden dejar en fejfa- 
mííífo , sino también aÍJíiííexfíjfo , ■10. huf. e. t, ( pues e.l 

testador bastante honró á los herederos legítimos con no ha- 
berlos esckildo , /. /. §. 6. D. de legat. 3. /. 8. §. í. D. de 
jur. cod/c/7L), y por lo mismo, delante de cinco testigos, á 
no ser que el enfermo deje de palabra al heredero el fir 
deícomtso , en' cuyo caso vale aun sin testigos , pudiendo, 
previo el juramento de calumnia , deferirse al del fiducía- 
* rio; y si rehusare prestarlo, está obligado apagar, §. ult. 

hist. e. t. 

62+. Imponiéndose la restitución al heredero fiduciario, 
se infiere que la herencia pueda dejarse por medio de fi- 
deicomiso no solamente pura y bajo de condición , siuo tam- 
bién desde dia cierto, §. 2: Inst. e. f . ; porque así no mue- 
re el testador parte testado y parte intestado. Esto no es 
lícito en la institución directa. 

’ , 625. Como los fideicomisos se dejan con palabras pre- 
cativas , y no producen obligación á menos que haya »pro^ 
mesa , infirieron los antiguos que el heredero fiduciario no 
estaba obilgado á entregar el fideicomiso por ningún víncu- 
lo de derecho, sino solamente por decoro, §. 1. Inst. e.,t. 

Vipian. Fragm. íif. 25. § 1. , , 

62ó. Pero manejándose los fiduciarios á veces con pro- 
bidad ,’ á veces con perfidia , Augusto mandó que estuvie- 
sen obligados á entregar los fideicomisos , y al electo re- 
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vistió á los cónsules de la facultad de compeler á los he- 
rederos fiduciarios. Inducido de las mismas razones, Clau- 
dio nombro después dos pretores fideicomisarios , de los cua- 
les Tito suprimió uno, §. í- -Injf, e. t. pr. Insi. dá co£Í/ci¿/, 
/. 2. §. 3Í. D, de orig. jnr, Sueton. Claud. cap. 23. 

627. Como el heredero fiduciario quedii siendo herede- 
ro por estricto derecho , aunque restituya la herencia , y 
por lo mismo obligado á pagar tod.is las deudas , siendo 
muchas veces compelido á restituir toda la herencia , resul- 
taba lo que digimos que acontecía en ios legados ; esto es, 
que Jos herederos no quisiesen adir las herencias que debían 
restituir , en razón del corto ó ningún lucro que les queda- 
ba , y de su responsabilidad hácía los acreedores , 1. §. 

3. D. ad se. Trebell. 


628. En consecuencia de esto se estableció en tiempo 
de Nerón (i) el senadoconsulto Trebeliaiio, por el cual se 
mandó que jí la herencia se rerfí'fwía en virtud del fideicQ~ 
miso , fodííí Íííí acciones que por derecho civil competiesen al 
heredero ó contra el heredero , se diesen á aquel y contra aquel 
á quien se habla de r¿jí;íuir la herencia en 'üirtud del fideico- 
miso , §. q-. List. e. t. 


. ff) El 2S de sgosto del ano 814 F, R, , siendo cónsules L, jínnets 
Sineca y Trebel'to Máximo , l. 1. pr. D. ad SC. Trebell. Se debe adver- 
tir , que este senadoconsulto no prohibió el que las acciones pudieran es- 
tablecerse direccamcnce contra el heredero íkluciario, sino que solamen- 
te le concedió escepcion para el caso en que se estableciesen, l. i. §. 4. 
iD, ¡id SC. Trebell. l. i. §. 8. ^uttnJo Je peetil, act. attn. est, 

9 

-f 
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629. Mas por cuanto ni aun así reportaba todavía' el 
heredero ninguna utilidad , y la mayor parte de los fidei- 
comisos se estinguian por falta de adición, el senadoconsul- 
to Pegasiano, publicado en tiempo de los cónsules espiisia— 
f JO , Pegaso y Pasión ^ mando que el /isredcro ^duc/orio 
tiiyeje la herencia , y que pudiese retener la cuarta así come 
‘se hace en los legados según la ley Faicidia , Íjiíí. e. f.j 

f. . no quisiese adir . se le com- 

peliera a adir y á restituir , §. 6. Inst. e. t. 
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630. Por tanto, aquel á quien quedaba íntegra la cuar. 

ta , restituía la herencia en virtud del senadoconsulto Tre- 
btíliaiio , d.índose entonces las acciones hereditarias contra 
uno y otro á prorata de lo que les tocaba; mas aquel á quien 
no quedaba integra la cuarta, restituía la herencia , sus- 
trayendo dicha cuarta según el senadoconsulto Pegasiano, 
y comprometiéndose á pagar las deudas ú prorata de lo que 
le tocase , e. t. 

631. Pero Justiniano refundió de tal manera uno en 
otro , qne sin hacer mención del senadoconsulto Pegasiano 
todo lo refirió al senadoconsulto Trebeliaiio , §. 7. iijjf. e. t, 

632. Síguese de. aquí que el fiduciario (i) ;t quien no 
queda .salva la cuarta parte de la herencia, llamada ames 
íegasiana y hoy Trebeliánica, siempre puede retenerla, ó 
reclamarla si la ha pagado por error de hecho, §, 7. ínst. 
e. f. , incluyendo en ella todo lo que por cualquier título hu- 
biere recioido del dilunto, y aun los frutos de los bienes per- 
cibidos antes de la restitución, l. f8. ^ í. l. 22. § 2. D. 
ad SC. Trebell. Lo contrario sucede en la cuarta Faicidia. 

(1) El fideicomisario á quien se ruega que resúcuya á otro la heren- 
cia que hi recibido del fiduciario, no p leJe hacer esta sustracción, /. 
22. §. ulf. L 55. §. 2. D. ud SC. Trebell. 

63 3. Síguese de aquí que hoy las obligaciones tanto ac- 
tivas como pasivas se dividen á prorata entre el heredero fi- 
duciario y el fideicomisario, 7. Inst, e, t. l, í. C. de SC, 
Trebell, 

634. Infiérese también que hoy el heredero fiduciario 
puede ser compelido á adir y á restituir , §. 7. Jmí. e. 1. 1, 
4. D. ad SC. Trebell, 

63 5. Habiéndose inventado la cuarta Trebeliánica á 
egemplo de la Faicidia , §. 5- iuJf. e, t. , cesa casi en los 
mismos casos en que ésta , á saber; í.° en el testamento 
militar , 7. C. ad leg. Falcid . ; 2.° si el testador la prohi- 

’biere espresamente , Nou. L t:ap. 2. §. 2.: 3. si el herede- 
ro restituyere toda la herencia por ignorancia de derecho, 
i. 9. C. ad leg. Falcid . : 4.° si no luciere inventario : 5.° si 
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le quedare salva la cuarta á juicio del testador , 5- Insf, 
e. f* A estos modos se debe añadir una causa propia de los 

fideicomisos, á saber: 6*^ sí fuere coinpelído á adir la he- 

» 

reacia , §. 7, íhíí. e. t. 

TÍTULO xxiy. 

■■ -J 

Fideicomisos singulares» 

636. Lláraanse fideicomisos singüiares aquellas en que 
se dijan cualesquiera cosas singulares por íx/u/o.j;»^«/íir cott 
^£iíí?í>rflí precativas , pr. lusí. e. t. 

637. Aunque los legados y los fideicomisos se diferen- 
cian en la fórinula de las palabras, en los efectos están en- 
teramente equiparados ; y por lo mismo , se debe entender 
aquí todo lo que digímos en el título de los legados. 

638. Sin embargo, quedaron algunas diferencias, á sa- 
ber: l.° legada la libertad á un siervo, inmediatamente la 
adquiere, y a^í no debe al heredero ningún derecho de pa- 
tronato ; mas legada la libertad por medio de fideicomiso, 
el siervo la recibe del heredero , y por lo mismo debe á és- 
tl los derechos de patronato , §. 2. Ííjíí. e. t. : 2° Jos lega- 
dos no se pueden dejar sin la concurrencia de cinco testi- 
gos y mas los fideicomisos dejados aun sin t€»iiigos se de- 
ben , si pueden probarse , o si se defiere al juramento, de- 
clarando que el testador encargó el fideicomiso á alguno de 
los presentes, l. ult, C, de Jideicomiss. 

lAX ' 

TÍTULO XXV. 

Codicilos» 

-K ' ■ ' 

* 

r.^?' herencias solo pueden dejarse en testamento; 
mas los fideicomisos generales y particulares y los legados, 
en co (cj oí. Éstos no fueron antiguamente otra cosa 
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que cartas ; cuya palabra se aplicó principalmente á las es- 
critas entre presentes. Así lo dicen Cicerón , Séneca y otros. 

640. Los moribundos escribian muchas veces á sus he- 

rederos estos codicilos en forma de cartas (1), mandándo- 
les que dieran ó hicieran alguna icosa , l, 56. I>. de Jideic.S 
líber í. l. 37, §. 2, D. de legat, 3. /. 30. §. 1. D. de adim. 
vel transfer. legat» • 

(l) En derecho se llaman comunmente cartas , /. 39. pr, D. de le-, 
gat. 2. l. 4L. §.■ 2. D. de legat. 3. j y cartas fideicomisarias en la l. q, 
C, qui testam. /¡te. poss. ' ‘ 

, ' • , " • ^ i- • Vm ■ = . . f „ V 

64 1. Estas cartas no eran antiguamente, mas obligato- 
rias que los fideicomisos. Mas por causa de L. Léntulo (I), 
en cuya persona empezaron también los fideicomisos , se 
díó á los codicilos fuerza legal. Augusto , siguiendo el díc-' 
cátnen de Trebacio Testa, estableció que si al'guno no po- 
día testar, pudiera sin embargo codicilar; y coiiío después 
de esto Labeon hizo codicilos , ya no quedó ninguna duda 
en que las leyes los sostenían-, pr. Ímí. e. t. ' 

„ (t) Consta^que este L. Camelia Léntulat i quien unos impropiamen- 
te llaman Costa y otros Cneo , fue cónsul junto con M. V ñleria Messa- 
lina á los 7$1 años F. A, , y después gobernador -de Africa en calidad 
de procónsul. 

642. Son pues los codiciioí una "uoítinfod menor íoiemne 
de los que mueren con teitan%ento ó sin él , §. ult. Imt. e. r. 

643. Dícese que son ttltima voluntad, y por esto son ó 
ercrifoí ó ímnrttpnff'uoj , l. i3. C. de SS. eceles. l. ult. §. ulr. 
C. e. t., y también hechos ó feriado ó aijinferfaío, §. 1. Inrf. 
e. t . , de los cuales éstos subsisten por ísí solos , /, 3. pr. §. 
2. /. 8. pr. §. i. D. e. f. ; mas aquéllos se invalidan ó sos- 
tienen con el testamento, l. 3.*§. ult, L 16. O. e. f. 

644. Como es una voluntad menos solemne, se dis- 
pensan casi todas las solemnidades internas y esternas. De 
aquí es que puede hacer codicilos el que puede testar, 1. 6. 
i 3. L 8. i 2. D. e. t.; pero ninguno puede instituir di- 
rectamente heredero en ellos, ni desheredar ni sustituir, §. 

25 
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2. Imt. l. 6. pr. l -ÍO. D. 12. C. e, u , aunque sí dejar fi. 

deicomjsos ^ legados ^ donaciones nioTtii foujrt ^ &c. 

64-5, Una misma persona puede también hacer muchos 
codicilos, con ral que no se contraríen entre sí , §, 3. Inst. 
l 6. §. i. D- I i. f-í mientras que ninguno, á me- 
nos que sea militar , no puede morir con dos testamentos. 

6+6. Tampoco se exige ninguna solemnidad en cuanto 
al modo de hacerlo, §. 3. Inst. e. í. , pues basta la unidad 
de acto , i. idí. C e. í. , y la presencia de cinco testigos aun- 
que carezcan absolutamente de testamenii facción como las 
mugeres , y aunque no sean rogados (i), L 2^. §. 6. D, 
quí test, fdc poss, l. ult-, §. ult, C, e. t. 

(l) En cuanto i las mugeres disienten Vinnjo en eí §. 6. Tnst. de tes- 
tam. ord. , y Henr. Bern. Reinold. P^ar, cap. 8. Pero como antiguamen* 
te no eran los testigos mas necesarios en los codicilos que en Jas car- 
tas, según se infiere de la /. 8S. pr* Z). de ¡egaí. íí* y /* 77, §. 23» D* 
iug. ri/, , ni los cinco testigos que se exigieron después fue por vía de 
solemnidad ó de órden^ sino de prueba ^ es claro que el lestimonio dq 
las mugeres es válido, I qui íesí. fue. poss, /. ib, i?, 

de test, 

6+7, Los codicilos suelen también agregarse al testa- 
mento solemne cuando iC les inserta la clausula codicilan 
si el ícj/amcíiío no valiere como testamemo , giiferu que valga 

como codicilo ,/.+(.§, 3. D. de vulg, et pttp. subst. l. i. al 
jin. D. de test. mil. 

6+8. Entonces este testamento inválido en razón de las 
solemnidades esternas se sostiene como l]dei(.om¡íO j l. 29. 

1. D. qui testam. fac. poss. , con tal que hayan firmado 
cinco testigos. Pero se debe advertir que esta cláusula no 
suple el detecto de las solemnidades internas; v. gr. la pre- 
terición de los hijos , ni el delecto en el estado ó voluntad 
del testador , ni el delecto de la herencia no adida , l. 3. 
D. de vulg. et pupM. subst. L 25. D. qui test. fac. poss. 


LIBRO TERCERO. 
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TÍTULO PRBIERO. 

Herencias ahiníestato. 


, 6+9, . Aguando no existe testamento , ó éste se invali- 
da, tiene lugar la sucesión legítima abituestato. 

650. El modo de esta sucesión por derecho antiguo fue 
diferente del de la sucesión por derecho nuevo según la 
Nov. f 1 8, Después que espongamos brevemente la historia 
del derecho antiguo , trataremos estensamente del modo 
nuevo de suceder. 

* 

65 i. El fundamento de la sucesión antigua fue la con- 
servación de las familias. Estas se consideraron como cier- 
ta coxporacioii , de la que siendo el padre de familia el 
príncipe, los hijos y los agnados gozaban del derecho de 
un dominio común. Por tanto solamente sucedian aquellos 
que eran parte de la t familia , mas no los emancipados n¡ 
cognados. 

652, Siendo los herederos suyos los mas próximos en la 
familia , y considerándose en vida del padre como dueños 
y herederos per se , estableció la ley de las doce tablas 
si muere intestado alguno que no tengo heredero suyo , el a^ 
nado próximo tenga la familia , l. 9. §. 2. D, de Ub. et pos- 

tum. Ulpian. Fragm. tit, 26. §. L 

65 3. Eran pues herederos primeramente los hijos su- 
yos (1) así naturales como adoptivos, §. 2. 7. Inst. e. í., y 
los próximos en grado sucedian en cabeza , y los mas re- 
motos en estirpe, %, 6 , Ítjíí. e. í.» emancipa- 

dos ó emancipadas , §. 9. Inst. e. f. , a quienes el pretor 
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•j 4 í la nnsesioii de los bienes con el edic- 
llamaba por equidad a la posesión ^ ^ 2 . D un 

,0 libcri, S- 9- í'“'- 

di /jkrí. 

U- I« ffluaeres que pasaban á la potestad del marido, 
^1) Y también . ^ | hiias^de familia, y participaban de Iqsjbienes 

J dioses del marido. Vtonts. .ñ 

TÍTULO II. 

Le’’itinia sucesión de los agnados. 

& 

' 6f4. Siendo los agnados de la misma familia 

bre , la ley de la'S doce tablas llamaba , no existiendo hi- 

iós , á ios próximoí agnados. 

' ' 655 De Jo que se seguía que solamente sucediesen los 
■aenados , mas no los cognados ; y entre a^juéllos los varo- 
nes m infinítum y las heitibras, basta las hermanas, i 3. 
Injf ^ t ~ bien que el pretor Uaiunba á bts ibhü remotas 
con el edicto linde cognati.’i. 3.Jnít. e. I. Que los agnados 
naturales tuviesen el mismo derecho que los adoptivos, §. 2. 
Inst. e. t. Que el mas próximo siempre esel oyese al mas remo- 
to , y por tanto no tenia lugar el derecho de representa- 
.cion . ni repudiando el mas próximo se admitia el mas re- 
moto , 5. § 7. Íiiíf. r. ; pero el pretor llamó después 

á éstos por el edicto ufide co^íwíi , y Justíniano ios adinitro 
de pleno derétiho , 7. /inf- e. f. 

^ 656. £Í padre^no sucedía á su hijo, porque el hijo de 

familia no tenia nada propio por derecho antiguo. Así iio 
sucediá al eiivitieipado como agnado , sino por derecho de 
patronato* como iñanuiniior del hijo, §. u/f. imf. e, t. La 
madre, como no se contaba entre los agnados, no sucedía 
á los hijos, ni tampoco éstos á la madre , pr. Inst. de SC. 
TertulL ; mas el pretor llamó después á unos y otros , pri- 
meramente por el edicto ande co^uofí , y después por los 
Senadoconsultos TeriiUiano y Orphiciano* 


¡yv ■ 
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TÍTULO III. 

Senadoconsulto Tertuliano, 


657. Mandóse por el Senadoconsulto Teríülinfjo en tiem- 

po del emperador Adriano que la madre (no la abuela) in- 
cenuaque tiene derecho de tres hijos, y la libertina de cua- 
tro » fuese admitida abintestato á la sucesión de los bienes 
de los hijos ó hijas \ ya legítimos , ya de padres inciertos, 
con tal que si la madre estuviese en poder de alguno adie- 
ra por su mandato , 2, y 7. ímf. e. t. l. 2. pr. §. L jí^. 

D, e. t. XJiptan. Fragm. tit. 26. Paul. Seiíf. recepf. lib. 4. 

658. Por tanto no sucedían todas las madres , sino tas 
que tenían derecho de hijos , ni sucedían á todos los hijos 
sino d los iutéstados que no dejaban hijos , pues estos pre- 
feriau á la madre, 3. ímf. e. h i "i tampoco siempre, 
sino en falta de los mas cercanos. Eran prererulos . a ma- 
dre los nietos del hijo ó hija difuntos , el padre , los her- 
manos de padre y madre y consanguíneos, mas no las sim- 
plelbewe lierraauas , las cuales se admitían 

drev con los hermanos consaoguioeos, § 3. hiíf. e. t. Jm- 
r,niL alteró esto . pues aunque la madre '“™se P 0 «s o 
ninaunos hüos , era admitida junto con los hetmanos y he - 
ZL del difunto ; con aquéllos en la parte viril , con és- 

tas en la mitad , §.4. 5 . Liíf* í* 

I 

é ^ 

TÍTULO IV. 

Senadoconsulto Orphiciano» 

650 Sucediendo U madre á los hijos , pareció justo 

659. Sucemenno derechos de la 

que éstos sucediesen a aquella, P ^ . jí r Wf. 

Lesión regularmente son recíprocos, ó Ue legi 
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66.0. Y así se mandó por el Senadoconsulto Orphicianfi 
en el ano 93 t F. R. siendo cónsules Veth y laliano Rufo 
y Cornelio ScípioJt Orphito , pues el senado juzgó que la 
herencia legítima de la madre ingenua ó libertina se diese 
abintestato así á los hijos legítimos como á los de padres no 
conocidos, aunipie sujetos á la potestad de otro, pr.y §. 4 ^ 
Inst. e. t. i, pr, §. í. tíg* ó. §. 1. D. ad SC. Tertull. j 
cuyo derecho no se estinguia ni aun por la capitis diminu, 
cion , §. 2 . ínst. e. t. 

661. Esto se estendió después por las constituciones de 
los príncipes á los nietos y nietas , i. Inst, e, t. 

TÍTULO y. 


Sucesión de los cognados, 

662. A falta de agnados eran llamados por la ley de 
las doce tablas los gemiHes , mas no los cognados. Ella man- 
dó: que si no lubia ainada , los gentiles fuui¿íe« la familia. 
Ulpian. Fragm. tit. 26. §. 1 . Cic. orad. lib. 1 . cap. 38. En 
la nota del §. 210 . digimos quiénes eran gentiles, 

663. Pero el pretor á falta de agnados llamó á la su- 
cesión , por el edicto unde cognnfí , aun á los cognados del 
séptimo grado; esto es , á los que tienen el parentesco por 
línea femenina , entre los cuales se numeran los agnados 
que han padecido capitis diminución mínima, v los hijos de 
padres no conocidos , pr.y §. i. Inst. e.t. 

TÍTULO VI. 

Grados de los cognados. 


66 +. Dándose esta posesión de bienes hasta un grado 
determinado , Justmiano trata aquí de la computacimi de 
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Jos de la cognación ; pero ya hemos esplicado esto en el 
título de las nupcias (1). Véase el 147. y sig. 

( 1 ) Aquí solamente se debe observar, que en las sucesiones no tie- 
ne lugar Ja diferencia de línea igual y desigual que se hace según la com- 
putación canónica. Véase una escepcioa en Felmet. de feud. cap. 8. §. i, 

TÍTULO VIL 

Cognación servil. 

665. Aunque la cognación servil fuese impedimento pa- 
ra las nupcias , sin embargo no tenia lugar en las sucesio- 
nes , á pesar de que el cognado ó cognada de condición ser- 
vil fuesen manuinitidos , pr. Inst. e. t. l. uU. §. 5. D. de 
grad et adjin. De aquí fue v. gr. que la escl'ava manumiti- 
da con hijos , no sucediese á éstos por el benadocon.su lio 
Tertuliano , ni que fuese llamada á la posesión de los bie- 
nes por el edicto unde cognati, 

606 Mas Justiníano estableció por una constitución que 
ya no existe (1), que los padres sucediesen á los hijos, y 
los hijos á los padres después de la manumisión ; y que pre- 
firiesen á los patronos, á semejanza de la sucesión admi- 
tida entre padres é hijos legítimos , pr, Inst. e. t. 

•(1) Sin embargo, Cuyacio, Obs. Hb. 20. cap 34, restituyó parte de 
esta constitucióa de ios aeciguos perganiinos, y parce de Jas Basílicas. 

TÍTULO VIII. 

W 

Sucesión de los libertos. . j 

667. Haciendo el patrono respecto del liberto las ve- 
ces de padre , ó de agnado, era consiguiente que aquél su- 
cediese á éste. 

668 . Acerca de lo cual mandaron las leyes de las do- 
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ce tablas ; que st tnorio ifjtestado el liberto que no tenia Aere- 
dero suyOf pero existia patrono o hijos de éste y los bienes de 
esta familia se diesen al mas próximo de ella, ülp, Fragm. tit, 

27. §. 1. JK í'f- 29, §. i- 

óó9. Sucedían pues el patrono, y muerto éste antes, sus 
hijos próximos que sobreviviesen , cesando aquí el derecho 
de representación , Ulpian. lug. c/f, Paul. Sent. rec, hb. 5. 
tit. 2. §, f. /. 23. §. í. -D. de bon. libertr, y como esta su- 
cesión era abintesrato, el patrono era legítimamente esc lui- 
do por el testamento del liberto; pero solo en el caso que 
éste no dejase herederos suyos , _§• 2. imf. e. t. Uip. tit, 
ult. §, /. 

670. Escluido el patrono en el testamento , el pretor 
le daba la posesión de los bienes contra las tablas hasta la 
mitad de la herencia, con tal que el liberto no .dejase hijos 
naturales, §. í. Inst. e. f. Ulpian, liig. cit, §. i. 3, Si exivtian 
adoptivos , y el liberto moría intestado , también daba la 
posesión de la misma mitad de los bienes, §. 1. Inst, e. f. 

671. Después se mandó por la ley Papia Poppea , que 
si el liberto testado ó intestado dejase cien mil sestercíos y 
menos de tres hijos, se debiera al patrono la parte viril en 
calidad de legítima , §. 2, Inst. e. t. 

672. Finalmente Justiniano estableció que si el liber- 
to no era centenario (1), pudiese esclutr al patrono en el 
testamento; pero que si moria intestado y sin hijos, el pa- 
trono fuese heredero legítimo. Que si era mas que centena- 
rio , sus hijos fuesen preferidos á los patronos ; y no exis- 
tiendo aquéllos, éstos heredasen abintestato; mas escluidos 
en el testamento , co^iguieseii la tercera parte de la po- 
sesión de los bienes, o si se le.s hubiese dejado menos en el 
^stainento , el déficit se les llenase por la constitución de 

Justmiano, §. 3. Íiíif. e. f. 


centenario al qué tiene un patrimonio de 
rico en Cien sestercios. Por tanto, reputándose como 

to es Augusto el liberto que dejaba cien mil sescercios, es- 

aqueuTvo nl?rim Vi®™*!? también se tenía como tal 

U yo patrimonio llegaba a cien áureos, §. 3. Inst. e. t. 


9 
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TÍTULO IX. 

'Ási^nacion de los líber los, . 

673. Aunque los hijos de los patronos próximos en gra- 
do sucediesen abintestato á los libertos lo mismo que los pa- 
tronos , con todo , éstos podían según el senadoconstilto pu- 
blicado á los 798 años F. R. en tiempo de los cónsules 
Veleyo linfa y Ostorio Scapula , pr, §. 3. Inst. e. t. , asignar 
en testamento ó sin él por único patrono' del liberto á uno 

desús hijos (1) ó nietos de cualquier sexo, §. i. Inst. e. t. 

' • • 

(1) i También ú los emancipados? Así juzgó Modestino , /. 9. D. e. 
t . ; mas Justiniano dice , que la asignación sebeaba si se einancipa al 
hijo á quien se há asignado el liberto, §. 2, Inst. e. t. Ambos lugares pue- 
den concil.iarse, Et padre puede asignar al emancipado i pero si asignare 
al hijo suyo , y después le emancipare , parece que muda de voluntad. 
Jtferi/I. Obs, ¿ib. 7, cap. 13. 

674. Teniéndose por único patrono aquel que había si- 
do asignado al liberto, se siguió que él solamente sucediese 
en .los bienes del liberto con esciusion de los hermanos , y 
muerto él , sus hijos; y que los demas hermanos no tuvie- 
sen ningún derecho en los bienes del liberto , á no -ser que 
muriese sin hijos aquel á quien se había hecho la asigna- 
ción , pr. Inst. e, t. ' 



í. 

Posesión de bienes. 

• • t * 

f - 

\ ■ - ' ^ ' 

67$. Todas las acciones universales de que se. ha tra- 
tado hasta aquí , nacen de las leyes civiles. Síguese la su- 
cesión pretoria , la cual es ,cl segundo modo universal de 
adquirir. Como el pretor alteró muchas cosas so pretesto 

26 
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de equidad , sagazmente inventó una nueva palabra ; y n^. 
ra que no pareciese que trastornaba las leyes de la suce- 
sión, dijo que no daría la herencia, sino la poiesion de ¿qj 
bienes. 

676. Por tanto , la posesión de los bienes no es otra co- ' 
sa, que el derecho concedido por beneficio del pretor para per~ 
seguir y retener la herencia que no se debe por derecho civiL 
Arg. L 3. §. 2. D. e. t. Los Griegos llanian á la posesión 
de los bienes sucesión pretoria. 

677. La posesión de los bienes es ó edktal , y se con- 

cede sin conocimiento de causa á ciertas personas nombradas en 
el edicto , 30, §. 1. D. de adqulr. h¿sr., ó decretal, la que 

se dá estraordinariamente por decreto del pretor, comciendode 
la causa pro tribunali (1), /. 2. §. 1. D. quis ord. in honor, 
possess, 

(1) Por el edicto Carboniano se dá la posesión de los bienes al im- 
púber á quien se disputa si pertenece al número de los hijos con tal 

pr«te caución y el juicio se difiera hasta la pubertad, /. i. pr. /. 3 
v. de Caro, edict. 

a 

678. La edktal se dá ó por edicto del pretor , ó por 

la ley , senadoconsulto , ó constitución del Príncipe. La pri- 
mera se llama ordinaria', la segunda estraordinaria , §. 3. 4. 
Inst. e. t. í o 

679. La ordinaria á egemplo de la sucesión civil , ó se 

1 * ^ , /, 6. §. i. D, e, í, ; V ea 

el primer caso , o según ó contra las tablas. 

680. Si existe el último testamento signado á lómenos 

Z bienes ie- 

rederos * i bon. poss. sec. tab. , á los he- 

r L I ? r. " 

cuales se es'tablecí7!l"° ^ nuncupativos , acerca de ios 

C de Aon f>oZ cosa , l. 8. §. ult. D. l. 2. 

Cj. fle bon. poss. sec. tab. 

te 1 posesión contra las tablas príncipalmén- 

dos a efc y fopúyos emancipad^ noistitui- 
m exheredados por el padre, sino preteridos , §. 3. Inst. 
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de escheer. lib. l. 2. §. 6, í. 3. §. i 0, D, de uon. poíten, cotTír. tab 

682. Abintestato había cuatro grados pr¡ncipales‘(l) dé 
poses,mn de bienes. El primero nacía del edicto mide ííAeri- 
el segundo del edicto unde legitimi j el tercero del edicto mi- 
de cogfiatii el cuarto del edicto unde vir et uxor. §, 3. Ljíí. e. f. 

(1) AntiguarnenCe hubo mas, á saber , el edicto unde decem perjoníí* 
el edicto tum qui ex familia el unde parro»* patronaque , Hberi et pa- 
tentes eorum-, el unde cognati manumissoris. Pero Jusciniano abolió estas 
posesiones de bienes, §. 4. Inst. e. t. 

683. Por el edicto unde llberi, el pretor llama á los eman- 
cipados juntamente con los suyos , á quienes las leyes civi- 
les no concedieron derecho de suceder , §. 9. Iíiíí. de ha- 
red. íiAíjjfejf. l. i. §.‘7. 9. l. 2. l. 4. D. unde liheri. 

684. Por el edicto unde legitimi eran llamados todos los 
agnados que pudíendo ser herederos según las leyes, pe- 
dían esta posesión de bienes, 1. 2. inst. e. t. L 1. §. 4. 
D. unde legitimi. 

68 L Admírense por el edicto mide cogíiníi los parientes 
por personas del sexo femenino , próximos en grado , que 
no podían suceder por derecho civil , l. i. pr. §. 3. /. 2. 
D. mide cognati. En este caso se admitía el edicto sucesorio, 
por el cual , no pidiendo uno de los hijos dentro del tiein' 
po legitimo su porción , acrecía á los demas j no pidiendo 
los hijos y padres, entraban los próximos agnados con el 
mismo derecho de acrecer ; no pidiendo éstos , los agna- 
dos mas remotos í no pidiendo éstos, los cognados, y así 
sucesivamente, /. f. §. íi. D. de siiccess. edict. 

686. A falta de cognados, el pretor llamaba al marido 
y á la mugar con el edicto unde vir et uxor, con tal que al 
tiempo de la muerte viviesen en legítimo matrimonio , §. 3. 
hiíf, e..t. l. un. pr. y §. í, D. A mi. C. unde vir et uxor. 

687. El tiempo dentro del cual piden los hijos y los pa- 

dres la posesión de los bienes, es un año útil (l)j á los 
demas solamente se concede cíen dias útiles , §. 4. 6. Í«íf. 
e. 1. 1. 1 . 9. §. í 2. D. de suc. edict. * 
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(i) El derecho hace diferencia éntrelos años ó meses con/ínuoi y 
útiics. El tiempo continuo corre sin interrupción, ya sean d¡as de fies- 
ta ó de trabajo, A 7. D. quemadm. serv. nmí//. ^ mas en el tiempo útil 
sólantente se numeran los dias en que están abiertos los tribunales, y en 
los que el interesado puede reclamar, /. 2. X?» d€ div^fS^ ct tcvíp* pyosscr^ 
De aquí es , que del ano útil no solamente se rebajan los dias de fiesta, 
sino también aquellos en que uno no puede proceder por ignorancia del 
negocio , /. 2. pr. D. quis ordo in poísess. 


TÍTULO XI. 

ylchjutsicion por arrogación. 

688. El padre de familia pasaba por la arrogación á 
la patria potestad de otro; y como el padre por antiguo 
derecho adquiría indistintamenre por medio del hijo, se si- 
guió que eí arrogador adquiriese de pleno derecho todas 
Jas cosas corporales é incorporales y los créditos del hijo, 
§. í. ímf. e, f. 

689. Siendo la arrogación una capitis diminución , fue 

consiguiente que no adquiriese el ar rogador aquellos de- 
rechos que se esringuían por la capitis diminución , como 
las obligaciones de las obras oficiales debidas al patrono, 
el derecho de agnación , y antiguamente el uso y el usu- 
fructo; lo que alteró Justiniano , §. i. Insf. e. t. l. peniiU. 
§. C. de usufr. ^ 

_ 690. Como las obligaciones no pasan de la persona, re- 
sultaba que el arrogador no podia ser demandado ipso ju- 
re por la deuda del hijo , §. tilt. hut. e. t. 

691. Habiéndose alterado por las leyes modernas el de- 
recho de adquirir por medio de los hijos , Justiniano esta- 
bleció con bastante fundamento que eí arrogador solamen- 
te tuviese , viro el hijo arrogado, el usufructo de los bie- 
nes adventicios , y que pudiese ser demandado por los acree- 
dores 4cl hijo en nombre de éste. Si rehusase defenderle, 
i tíe ores pueden lofníir pososion de los bienes en nuo 
el padre nene el usufructo , %. u¡t. Ini,. e. t. 
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TÍTULO Xll, 

personas á quienes se enfregan los bienes á causa 

de líberituL 

692. El cuarto modo universal de adquirir es la enfre- 
na de los bienes con el fui de conservar las libertades ; y fue 
establecido por el rescripto del emperador Marco , pr. §. 
i. Iiist. e. t. 

69 i. Cuando algún testador quebrado manumitía algu- 
nos siervos en su testamento , y ninguno quería ser here- 
dero testamentario, era preciso vender los bieiiesj porque las 
libertades no subsistían según los principios de rigoroso dere- 
cho, i. 2. C. de testam. maniimíss. l. i. C. de fideic. libert. 

694. Mas el emperador Marco permitió , que á fin de 
sostener las libertades, se entregasen todos los bienes ó á 
los siervos manumitidos, ó á uno de eflos , ó á un estraño, 
con tal que éste prestase fianza de que pagaría á los acree- 
dores todo lo que se les debe. Hecho esto, los siervos serán 
manumitidos en virtud del testamento, §. i. Inst. e. t. l. 
ult. C. de testamentar, manumiss. 

TÍTULO XIII. 

\.í4holicion de las sucesiones qúe se adquirían por 
la venta de bienes ^ y por el senadoconsuilo 

Claudiano. 

69Í. El quinto modo universal de adquirir era la sec- 
ción ó venta de bienes. Secare (cortar, dividir) era entre los 
antiguos vender los bienes en venta pública , y jeccioíi era 
la misma venta. Byuüersh. Obs. lib. i. cap. i. 

696. Cuando algún deudor no tenia con que pagar , ios 
acreedores tomaban posesión de sus bienes, y eí pretor encar- 
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gaba á una persona que los vendiese y entregase todos al cotn. 
prador, el cual debia como sucesor universal ó pagar á los 
acreedores todos sus créditos, o transigir con ellos, Teo/. 
List. e. t. nuestr. aníigüed. rom. Ub. 2. tit. 18. 19. §. 1 í, pg, 
ro hoy, cesando la sucesión universal por medio de la ven- 
ta , los acreedores toman posesion'de los bienes según el edic- 
to , y pueden venderlos del modo que tengan por conve- 
niente, pr. Inst. e. t. 

697. El últitiio modo universal de aquírir era por el Sc- 
nadoconsulto Claudiaiio , cuya historia se encuentra en Táci- 
to Anal. lib. i2. cap. 5 3, Este senadoconsulro mandó que 
la muger libre entregada al amor de un esclavo, y ique amo- 
nestada tres veces aún persistía en el contubernio , se hi- 
ciese por adjudicación del pretor esclava del amo del sier- 
vo, Paul. Sent. recept. lib. 2. tit. 2 i, 

698. Como Jos siervos y las esclavas no tenían nada pro- 

pio , sino que todo lo que adquirían era para los amos , es 
claro que todos los bienes de dicha muger pasaban al do- 
minio del amo , 1. Inst. e. t. 

699. Nías J ustiniano estinguso este modo de adquirir co- 
mo indigno de sus tiempo^,, ¿. un. C. de SC. Claud. toll. §. 1. 

e. t. ,, í ,, 

700. Tal era la sucesión antigua así civil como preto- 
ria; pero no siendo ya hoy casi de uso alguno semejantes 
modos universales de adquirir, pasamos ¿tratar de la su- 
cesión moderna abmtestato inventada y establecida por Jus- 
tmiano en la Nov. i i 8. 

Sucesión abmtestaio según la Nov-. n 8. 


abiníllf., «tableció nuevas bases en la sucesión 
amó m^s .]’ /“«diesen aquellos á quienes 

otros miel Irt- * dice Grocio que se practicó en 

Tos H 1 ■ ^1“' i ■ “'>• 2- «?• 7. §. 3. 

dieutts' aman mas“átsT‘^“ ‘>“‘= 

porque euanl descendientes que éstos á aquéllos, 

P q uaudo uno engendra á otro le considera como par- 


I 




ÜU/ 


te suya , pareció necesario que la sucesión descendiese * si 
no podía descender, que ascendiese; y si ni esto tampoco 
que se estendiese hacia los costados, Nov. ÍÍ8. praf Afal* 
ta de estos entran los cónyuge, , y en último eaío sj admil 

" A desde la antigüedad como 

703. Según esto ya no existe diferencia entre los 
yos y emancipados, agnados y cognados, Nov, ií8. cap. i. y 


Sucesión de los descendientes. 


704. En primer lugar (l) suceden con esclusioti de to- 
dos los ¿eírend/enfer, á saber , los legítimamente nacidos i los 

legitimados , los adoptivos y los ilegítimos^ 

(Í) Junto con ellos sé' admite también el consorte pobre, §. 723. 

^ 705. Todos los hijos legítimos varones ó hembras suyos 

o emancipados (.íj, son llamados por Ja ley á la sucesión 

de cualesquiera ascendientes (2) hasta el grado mas remo- 

^ to j con tal que no haya. quien los prefiera, Nov. ilS, 
cap. 1. 


(1) Esto deroga la ley de las doce tablas, de la que se ha hablado 
en el §. 652. ; y por consiguiente , los emancipados ya no necesitan ni 
de Ja posesión de bienes contra Jas cablas, ni del edicto unde libert. 

(2) Según esto, ni la madre n¡ la abuela materna necésitan de la 

cesión del SC. Orphiciano, ^ 

706, Aunque sucedan los’ descendientes de cualquier 
grado , hay sin embargo diferencia con respecto á las par- 
tes. Los hijos de primer grado suceden en cabezas ; los de 
ulterior' grado^en estirpes yoc derecho de representación (1), 
aunque seari los únicos descendientes que sobrevivan, y no 
concurran hijos de primer grado, Nov, 118. cap. 1. vers» 
tic. tamen. 


’2Q8 

• í-n 'Deben notarse' estas p?.rabras¡ ¿ejque nsa el derecho. Se sucede ea 
'Lb^as lü herenf ia, se divide eatajtas pprtes cuantas 

tóohas q'ue han de líéredarí En mas, remotos eñ 

S .-!nf?rVá-ocÍi¿ar 'el -Agar det difuritó' mas 'próximo , y por-lo misi 

frccMtíÁ M »M liccioo de derecho ^por, la .cual se qopsi^aero^oe los 

mas remotos vifenen’ á ocupar el ‘i*??' 

pío , si Tieso deja treUijos y'séis rtiebS 'de'ótro h.jp ditoto , ^todos 
íuceden; pero los tres hijos e« cabizar, esto es vwmando^^cada uno-un, 

cuarta parte: -y ')los*seis-nr?t 6 s delihijo fii fu ptp ri? presen tan á este, y por 

Jo mismo suceden en «íirpp. tomando todos ipntos otra cuarta parce. Si 
Sblamémé quedasen nietos, a saber,- uno dél primer hijo, seis del segun- 
do, cuatro del terceto, V dos del cuarto, codos sucederán no según el 
número de personas , sino en^stirpís, dividi^do la herepcia en tériaí- 
nos que el m'étb' del- ’ppSti'e'iihljo'-tóme para ¿Usóla tina cuarta parte j otra 
Jos seis nietos del segundo hijo; oua Ids cuatro nietos del tercero} y otra 
los dos del cuarto. ' , . ^ . 

gpj 7 í)’ 7 / -Si hciy iiijos’ie distintos matrimonios, todos suce- 
den 'igualmente al padre común ; mas ali propio ^soUinieate 
le heredan ios hijos respectivos, dejando salvo a los hijos 
del -p rime r,m^tri|non,ip Ip, que . ej padr^ adquii'¡.ó por dere- 
cho de usufructo ( 1 ), h 3 . §. 1 . C. de rec. nupf, Ñ 6 v. 22 , 

46. . ,, 


... í í . 


i ^ i , 


(i) Como e^^padre com;^n np tenia en estos bibnes otra cosa^^que ej 
liiizfrut/tó,^ y éste ^se acaba poV 4a ntiiertá' dií '□süffuGtliarío, -se^sígüe «Jue 
adquieren «sia poVcion-m^s bien ctfmiiMaepGb qbe cfrniip heredéíós, r 


. 4 t 

^ • r * J 


708. Los legitimados por jufcíecuenfe'mnírímo«/o suce- 
de.n con el mismo derecho que los legítimos , §. 2. íijíí. de 
htzr. ahinteit. Los legitífiiados* por -reicrípío del Príncipe, y 
que lo^hah sido' coh' eí bbjeto' pe 'heredar j‘'ííoIáménfejSe ad- 

■*.. !,í au üíU.jí i 31V-Í ■'••i - 'iV-'-l , vi iti E<, : .v' 7 ni¡!;jí^ í ■ . 

Iluten cu-indo no hay otros hijos pues ^,de,|iprra;^lUJrte¡.c, asi 
nunca se legitiman, Nov. 7+. cap. i. Nov. 8k cap. 9. j pe- 
so 'si la legitimación: se hiciere después que ya el’ padre rie- 
ne hijos legítimos , entpnees es justo, que á éstos se qoaser- 
v.e salK^ m legítipia ,,QalL Ob.s, Íibit^,i¡eap.,:i^2,;¡¡l : . i 

. ^0%.. ffps fl^ppf4\qj.^de- cija Iqmp-, género '^acjíde.n al par 
dre ^bmre^tato con el JLnisnjOtdp.rjatlliooqUeí lo? naturales , §; 
I+'.hííí. de.fiicfíx;. oi)í*í.i;ejf. de:pdopt. ^ov, 7^.yS9. 

7i0. Los iíegííimoj suceden indistintamente á la. madre 
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junto con los legítimos, 1. 2. D. utid. cognat., .á no ser que 
la madre sea ilustre y el hijo espurio , pues entonces es es- 
cluido por el legítimo , l. 5. C. ad SC. 0/p/iir. Cuando no 
hay muger ni hijos legítimos , los naturales entran en U 
herencia paterna , pero solo en la sesta parte , la cual han 
de dividir con la madre, Nov. 89. cap, 12. 4. Los adul- 

terinos é incestuosos se consideran indignos de tomar aun 
lo.s alimentos , J>{ov. 89. cap. ult. Auth. ex complexa C. de 
¡íiceJt. nupr.j lo que parece que se entiende de los alimentos 
que se sacan de los bienes del difunto , mas no de los que 
manda dar el juez en vida del padre , Hubert, pr<elec. á la 
Inst. success. £i6í»fejf. §. 8. 

II. Sucesión de los ascendientes. 

"fii ' ' ' 

71 í. A falta de todos los descendientes la herencia de 
los hijos abintestato pasa á los ascendientes. . ' 

7 1'2. No pudiendp aplicarse á los ascendientes la defi- 
nición del derecho de representación dada en la nota del 
párrafo 706 , se sigue qiie en general el mas próximo es- 
cluye al mas remoto , Nov. 118. cap. 2. ;flpsro que sin em- 
bargo se admite aquí la sucesión por líneas ( í J. 

fl) Llámase sucesión por lineas aquella en que las leyes dan la mi- 
tad de la herencia a la linea paterna, y la otra mitad ála materna, l^oec, 
e. t. §. 23. 

1 

715. Cuando hay hermanos ó hermanas carnales ó hi- 
jos de éstos, heredan junto con los ascendientes, Nov. 118. 
cop. 2. veri, si vero. 

714. De estos principios se deduce, que si solo existen 
el padre y la madre , dividan la herencia del hijo en par- 
tes iguales con esclusion de los abuelos y abuelas. Que si 
solamente sobrevive uno de los dos, ese tome toda la heren'- 
cía con esclusion de los abuelos. Que si solo e.xisten ascen- 
dientes de grado mas remoto , sucedan por líneas j por cu- 
ya razón , si sobreviven la abuela paterna , y abuelo y abue- 
la maternos, la herencia se dividirá en dos partes sin dife- 

27 
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réiiciíi de bienes j d;indose Iü uoíi u Is abuela paterna) y 
otra al abuelo y abuela maternos j Nov, í Í8. cap. 2. Vírs, 
ii outein. 

7 1 5. Infiérese también , que los hermanos carnales y los 
hijos de éstos no solamente se admiten con los padres de pri- 
■ mer grado , sino también con todos los ascendientes ; pero 
los hermanos carnales suceden en cabezas (1) lo rrisino que 
los ascendientes; y los hijos de éstos que concurren con los 
hermanos, caniaies, heredan en estirpes por derecho de re- 
presentación, Nov. i 27. cap. i. Cuando los hijos- de los her- 
manos carnales e.visten solos , son escluidos por los ascen- 
dientes , Nov. i 27. cap, 1, Jin. 

(1) Este es el^caso eo que los hijos toman su parte de pleno dere- 
cho, sin corresponder al padre el usufructo de este peculio adventicio 
( §. 447 . ). 

7Í6. Los padres (no las madres) también suceden á 
los arraigados j con tal que mueran en la pubertad ( §. i 76.). 
Lo mismo acontece en los adoptados plenamente , á quienes 
suceden el padre adoptivo y el natural juntamente, Nov. 
i 18. cap. fj.; mus de ninguna manera en los adoptados im- 
perfectamente , pues éstos no están en la potestad de los adop-. 
tante.s. 

♦ , V 

717. Como los derechos de la sucesión comunmente 
son recíprocos , solo la madre sucede á los hijos ile^ítimosi 
mas se esceptúan los adulterinos é incestuosos. 

IJI. Sucesión de los colaterales. 

718. A falta de ascendientes entran los colaterales, su- 
cediendo en primer lugar. los hermanos carnales y los hijos 
de éstos , pues como nacen de la misma sangre y del mis- 
mo tronco , escluyen no solo á los unilaterales sino á todos 
los demas, Auth. itafie C. comm, de success. Cuando los her- 
manos carnales concurren solos, suceden en cabezas: pero 
SI entran junto con los hijos de otros herm.anos carnalesV és- 
tos heredan en estirpes, y aquéllos en cabezas. Si solamen- 
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te e.visten los hijos de los hermanos carnales, entonces son 
admitidos en cabezas por derecho propio , Nov. 118. cap. 3. 

719. Por la misma razón, faltando éstos suceden los 
hermanos y hermanas tmi/oferalej y sus hijos ; mas -aquéllos 
en cabezas , y éstos en estirpes , si concurren con los her- 
manos y hermanas unilaterales del difunto; y si solos, he- 
redan en cabezas por derecho propio, sin diferencia de bie- 
nes paternos ó maternos, Nou. i 18. cap. 3, 

720. A falta de éstos, heredan los parientes mas cer- 
canos , sean agnados ó cognados , varones ó hembras ; pe- 
ro el mas próximo escluye al mas remoto , v. gr. el tío á 
los primos. Los que se hallan en un mismo grado suceden 
juntos en cabeza ; y el doble vínculo no dá preferencia en 
pasando de los hijos de los hermanos, Mou, 1(8. Cíip. 4. 

I 72Í. También son admitidos los colaterales /¿gííímíjdoj, 

1 y los incorporados en la familia por arrogación ó adopción 

I plena. Éstos solamente suceden á ios agnados como consan- 
guíneos, y no á los cognados, i. 2. 3. D. de sais et le- 

git. hísr. j mientras que los /legítimo; solamente heredan á 
i los cognados, §.31. ímt. ad SC, Orphit. §. 4. Jmf. de suc- 
cess. cognat. 

Sucesión de los cónyuges* 

I !fv 

722. A falta de todos los consanguíneos, el cónyuge 
que sobrevivía era llamado antiguamente á la sucesión con 
I el edicto ande vit et uxor. (5). 

r 

(i) Aunque las mugares pasaban antiguamente á ta potestad del ina- 
rido , y le sucedían coííío herederas suyas é hijas de familia , sin em- 
bargo , como aquella t'DCoridad se estinguió, y las leyes civiles no die- 
ron á los cónyuges ningún derecho á la sucesión , el pretor les favore- 
I ció con este edicto. 

t 

1 

j 723. Mas por derecho novísimo , el cónyuge pobre so- 

I breviviente hereda al rico aun en consorcio de los descen- 

dientes, ascendientes y colaterales; y si hay mas de tres 
herederos , sucede en la parte viril; y si menos , en la cuar- 
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ta. Cuando el consorte concurre con los hijos , toma su par- 
te por derecho de usufructoj y cuando con los estraños, por 
derecho dé propiedad j Aíou. I 17. cup. S. /íut/i, ^nstireci C. 
unde vir et uxor. Este derecho tiene también lugar aunque - 
el consorte muera testado, Nou. 53. cap. 6. {i). 

(l) Y no soio la muger, sino también el marido , NoVi 53. cap. 5 . 
Aunque la mayor parre cree que esta Novela fue derogada por la Nov, 
117. cap. 5. , esto solamente se debe entender en el caso que la muger 
fuere injüsrsrnente arrojada del matrimonio por el marido ^ según lo de- 
mostró Haber, pnekc. d ¿a InsL ibid, §. 18* ; 

I 

P^. Sucesión del fisco, 

724. Finalmente , si no hay ningún sucesor legítimo, 
el fisco ocupa los bienes reconocidos vacantes dentro de cua- 
tro años, con esclusion de los afines , tutores y curadores, 
¿.i. pr. D. de success. edict. L 1.4. de bon. vac. l. i. 2. 
D. de jur. fisc. l. 2. 4. 10. C. de success. edict. 

725. Sin embargo, se prefieren al fisco los cónyuges, 

' los socios en la cosa donada por el PríncipeTtTiín. C. jí //- 

beral. tmp. soc. sin. h¡sr. dec. j la iglesia en los bienes del cle- 
ro , l. 20. C de episc. et cler.y las banderas en los bienes del 
militar , l. 2. C. de fz^ved. decunon . , y los colegios y cor- 
poraciones en los bienes del colegial ó miembro de la cor- 
poración, l. i. C. de hmred. decur. 

TÍTULO XI y. 

Obligaciones. 

. t+ ■ ' 

y, . . - 

726. Hasta aquí se ha tratado de algunos derechos en 
la cosa, y de los modos umversales y sinfrulares de adquirir. 
Reservando el derecho de prenda para otro lugar, Ju,rinia- 
no pasa a considerar el derecho á la cosa , ehcual no sien- 
do mas que la tacultad que tenemos para obligar á una per- 
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sona á que dé ó haga alguna cosa, es claro que todo dere- 
cho á la cosa nace de alguna obligación. 

727. Obligación es el uíiicu/o de derecho por el cual 

fíioj dar 6 hacer alguna cosa, Arg. pr. ínst. e. t. De aquí na- 
ce el axioma : que la obligación no pasa de la perjomi , y que 
por tanto no produce acción contra un tercero , 1. 25. pr. D. 
de oblig. et act. 

728. La necesidad de dar ó hacer alguna cosa, ó se im- 
pone .solamente por la ley natural sin que la ley civil coad- 
yuve á darle fuerza, L 95. §. ,4. D. de íofiif,, 6 por derecho 
civil', e\ cual invalida el pretor por medio de escepcíones 
que concede so pretesto de equidad , ó por la ley natural y 
el derecho civil juntamente. Las obligaciones del primer gé- 
nero se llaman merameníe naturales las del segundo, me- 
ramente civitej ; y las del tercero, mistas (i), §. /. ¡nst. de 

fidejuss. i. 1. D. di mvat. l. 3. §. i. D. de pee. comt. §. Inst. 
de except, 

(i) El Kljti'dc familia y el pupilo que contratan sin mandato del pa- 
dre ó sin autoridad del tutor, se obligan naturalmente, porque los pac- 
tos se deben cumplir por derecho natural^ mas la ley civil no autoriza 
semejantes oblignciones, pues en virtud 'de los pactos nudos solamente 
da escepcion , pero no acción. Tales son las obligaciones meramenie nn- 
tundís. £l que compelído de miedo promete alguna cosa, queda obli- 
gado por derecho civil, mas el pretor le concede por equidad la escep- 
cion qmd mtftus ctntstv, he aquí una obligación mcf amente livil. Finalmen- 
te, el vendedor está obligado por derecho natural y civil á entregar la 
cosa ^ por canto, esta obligación es mista. 

729. L.ts oblígacíoties nzistat se sostienen ademas del 
vinculo natural , ó por las leyes civiles , como sucede en los 
contratos; ó por la jurisdicción del pretor, como U obligación 
de constituto. Aquéllas se llaman civiles, éstas pretorias, §. 
i. Ííjjf, .e. t. De unas y otras habló Justiniano , cuando di- 
jo que la obligación es un vínculo de derecho por el cual 
Hoj obligamos según las leyes de nuestra nación á 'dar ó hacer 
alí^una cosa , pr. Inst. e. t. Esta defimeion solamente perte- 
nece á la Obligación mista. 

730. Todas las obligaciones nacen de la equidad ó de 
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la leyj pero unas se derivan ininedlíitamente de la equidad 
natural ó de la ley civil y y otras mediatamente en virtud de 
un hecho obligatorio. Asi es íjue el padre esta obligado ¡nnie— 
diatamente por equidad natural A dar alimentos ai hijo, sia 
que preceda ningún hecho obligatorio (i) , y el poseedor es- 
tá también obligado inmediatamente sin que preceda ningún 
hecho á exhibir la cosa á aquel á quien interesa ^ mas Jos 
contrayentes y. delincuentes se obligan inmediatamente por 
sus hechos, y medíafamOnte por Ja ley. 

( 1 ) Esta idea tomada en los términos generales qué la enuncia et autor 
es en mi concepto falsa. La obligación que tiene el padre de alimentar 
á los hijos legicimós depende inmediatamente de un hecho obligatorio 
cual es ei matrimonio , pues uno de los principales ’deberes que nacen 
de este contrato es Ja alimentación de Jos hijos. Nota del traductor. 

0 

7 Si. Los hechos obligatorios son ó lícitos como las con- 
venciones y ó ilícitos como los delitos ó maleficios. Ahora tra- 
taremos de los primeros, 'y después de los segundos. ^ 

7i2. Coíjueficioii es el consentimiento de dos' personas ccer* 
ca de dar ó hacer alguna cosa , í §. 2. D. de pact. 

7 SI. El derecho civil no dá fuerza á todas las conven- 
ciones, sino solamente á aquellas que tienen causa civil 
aprobada por las leyes , ó A las que éstas dieron un nom- 
bre particular, y una acción de este mismo nombre (í). 

Estas convenciones se llaman contratos y las demas Oactos. 
l. 19. D. de novat. . ^ * 


(1) Así los romanos no negaron que Jos pactos se debían cumplir; 
antes al contrario reprobaron la conducta de los que no los guardado! 
rero como etios determinaron que para obligarse una persona era me- 

.TJZtT de los pactos nudos, 

supuesto que omitiendo la estipulación que era el modo civil de obligar- 
se , parecía que mas bien querían burlarse que comprometerse. ^ 

73'1. Por tanto, pacto es una convención destituUia de 
nombre y de rouro (esto es, de dar ó hacer), pneda por 
JU naturalezn producir obligación civil. También se define la 

nuda promera de una cota ó de un hecho futuro. 

* 
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73 5. Contrato es la convención que tiene nombre o causa 
presente civilmente obligatoria per Ju tiaturaleza y l. 7, c 
jig. D. de pact. 

736. El pacto es* ó nado ó no mido y l. 7. §, 1. 2. 4. D. 

l. 1 0. C. di pact. Nudo és el que consiste en los meros lími- 
tes de lo que se quiere y se fOíiuien¿, sin producir acción, pe- 
ro sí éscepcion, l. 7. 4. D. de pact. i. iO. i 2í. l. 2a. C. 

de pact. No nudo es el que produce acción , ó porque la ley ó 
el pretor especialmente lo sostienen , l. 6. D. de pact . , ó por- 
que se anude ÍMCOíi/íueníí a un con í rato de buena jé , l. 7. §, 
5. /. 15. C. de pact. El primero se llama pocío legítimo (Ij 
el segundo pacto pretorio , y el tercero añadido ó adyecto. 

( 1 ) Se llama legítimo el que se coníirma por la ley civil; asi son le- 
gítimos tus pactos dótales., /. tí. C, de dot. prom. , los de tlonacion /. 
35. §. ult. C. de donat.y y ciertos pactos tde usuras , l. 36. li, de usur. 
/. 7. D. de fien. naut. l. Í 2 . C. de usar. Nov. 136. cnp. 4 . Paaos pre- 
torios son la hipoteca , 1. 17. §. 2 . 23. de pact. ^ el de pefa«i,i 

/. 1 . D. de const. , y la convención de prestar juramento, §. li. 

Inst. de ací. 

737. Los contratos se celebran ó espresando ambas 
partes su eonsentiiníeato, ó suponiendo que alguna de ellas 
ío presta por equidad ó por la utilidad que le resulta (f). 
Los primeros se 1 laman contratos verdaderos , los segundos 
cuasi contratos , de los cuales se tratará después. 

( 1 ) Kl fundamento de los cuasi contratos es el consentimiento fingi- 
do ó presunto , y no el tácito como creen algunos , pues si asi fuera, no 
se obligarián tos que no lo saben ni los invitos, §. 1 . Inst. de obtig. queg 
qu'íisi ex conír. Este consentimiento presunto se supone ó por equidad ó 
por utilidad, porque nadie debe hacerse mas rico con detrimento de otro, 
/. 14. 23. de condici. indeb. 

738. Los contratos verdaderos tienen ó nombre y causa 
juntamente , ó causa civil sin nombre. Los primeros se lla- 
man contratos nominados , los segundos innominados y como 
son los cuatro siguientes : doy para que des y doy para que 
hagas, hago para que des , hago para que hagas, de los cua- 
les no nacen acciones con nombre , sino acción general ¡n 
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factiim ^ ó pr£ícrtf>t¡s vsrbls , /. í. 2, 3. í. í. Í7, §, h/í, 

¿t! pr¿8Jcr/jpí. ti^ríí. /. 7. §. 2. D. cís pacf. 

739. Todos los contratos innoniinados se perfeccionan 
por medio de la cosa ; de lo contrario no serian sino pac- 
tos. Mas los nominados se perfeccionan unos por medio dé 
cosa , otros de palabras , otros de un documento escrito , y 
otros de consentimiento^ §. u/t. injf. e. t. 

740. Cuando ambos contrayentes se obligan á dar ó ha- 
cer alguna cosa, el contrato se llama .¿//níero/ , y si sola- 
mente se obliga uno de ellos, se llama tiHíVflreríj/ (i). 

► 9 

(I) Los contratos unilaterales ordinariamente son de esíricio dere- 
cho ^ como el mutuo, la paga de lo que no se debe, Ja estipuiacion, la 
Obligación literal. Los bilaterales son de buena fd, como el comodato, la 
prenda y codos los consensúales. En aquéllos no se deben usuras, á me- 
nos que se prometan ; en éstos desde el día en que hay mora , /. 3. C. de 
usur. Aquéllos no son nulos por el dolo, sino que se rescinden, i. 26. D, 
de verb. obüg. Éstos son nulos, cuando el dolo da causa al contrato, l. 7. 
pr. D, de dol.\ pero si el dolo es incidente , se reclama con la accioa 
ordinaria que nace del contrato, /. 13. §. 4. y 5. D. de nct. con- 

cediéndose táutbien al engañado la escepcion de dolo , l, 9l pr. D. de 
dol: En aquéllos no se estinguia la compensación sino por la escepcion de 
dolo malo; en éstos cesaba la obligación ipsojure^ mas Justiniano alteró 
esto , §. 30. r«í/. de aci. 

74Í. Por tanto, los contratos unilaterales solamente pro- 
ducen una acción , y los bilaterales dos , las cuales son di- 
rectas si ambos contrayentes se obligan desde el principioí 
perb.si uno se obliga desde el principio y otro después, se 
dii acción íí/r¿cfíi contra el primero , y contraria contra el 
^gundo , í 7. §. i, y 3. l. 18. §, 2. L penult. D, commod, 
xLiSta se dirige siempre á reclamar indemnización. 

742. lor medio de estas acciones no solamente se exi- 
ge lo prometido j^sino también la reparación de los daños. 

743. Hay daño siempre que alguno nos priva de al- 
guna cosa de nuestrp patrimonio j y se comete por do/o, 
por culpa, ó por caso fortuito. Dolo es, fodn intención de en- 
ganar á otro , L L i 2. D. de dol. Culpa es, hecho im- 
pensado por el cual perjudica á otro ; ó no poner aquel cid-, 
dado que pondría un hombre diligente para evitar el daño. 
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/. 3 í. D- íífí CíJ5o fortuito es, un acaecimiento de tal 

naturaleza que el hombre no puede en/ f a r, l. i8.pr. D. commod. 

744. De estas definiciones se derivan los axiomas si- 
guientes: í.° el dolo siempre se presta en rodo contrato, y 
nunca puede pactarse que no se prestará (1) , /. 23. D. de 
reg. jur. : 2.® en los contratos que descansan en la fé de 
un amigo como el depósito , sociedad , mandato , tutela , el 
dolo y la culpa lata producen infamia , si alguno fuere con- 
denado en virtud de la acción directa establecida contra 
él , í . D. de his qu! nof. inf. Cíe. pro Rose. Com. cap. 6. 
y pro Rose. Am. cap. 40. : 3.° el caso fortuito nunca se pres- 
ta, á no ser que el deudor esté en mora , l. 2. C. de períc. 
et convn. reí vend . , cometa culpa , ó se constituya á respon- 
der por el caso fortuito , l. 23. D. de reg. jur.: 4.® la cul- 
pa se ha de prestar , ya sea mayor , ya menor, 

(i) Pero sí vale el pacto acerca del dolo ya cometido , /. 27. §. 3. 
J). de pact. ¿. 5. §. 7. D. de admití, tutor. 

745. Como hay unos padres de familia muy cu/d/jdojoj, 
otros muy negligentes , y otros que ocupan un lugar inter- 
medio , se han establecido tres grados de culpa. 

746. Cometen culpa levísima los que no ponen el cui- 
dado que prestaría un diligentísimo padre de familia, l. {8. 
D. commod . ; leve , los que no ponen el cuidado de un di- 
ligente padre de familia (1) , l. 32. D. depos. ; y lata , los 
que no prestan aquel cuidado que aun suelen poner los hom- 
bres abandonados, L 213. §. 1. /. 223. D. de verb. sigñ, l. 
penult. §, 2. D. de jur. et fací, igtior. - 

(1) Así la culpa leve se gradúa por el cuidado que un diligente padre 
de familia acostumbra poner en sus bienes. Esta se llama por los docto- 
res culpa leve en abstracto', pero si se atiende al cuidado que pone en 
sus cosas aquel con quien se contrae , se llama culpa leve en concreto. Ja 
cual deben prestar los socios entre sí, §. 9. Inst, de societ, , porque en- 
trando voluntariamente en la sociedad , se juzga que aprueban el cuidado 
que cada uno pone en sus cosas. 

747. Acerca de la culpa se deben observar los axioma_s 
siguientes: 1.® en ios contratos en que uno. reporta la utí- 

28 
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IMad y otro el gravamen, aquél presta ordinariamente la 
culpa levísima, y éste la lata (I) , l. 5. §. 2. D. commod,: 
2° cuando ambos reportan utilidades y cargas iguales, am- 
bos prestan también la culpa leve, /. 5. §. 2. D. commod,: 
3° el que voluntariamente se ofrece al contrato , ó se com- 
promete en un negocio en <[ue necesita la mayor industria 
de la persona, debe prestar la culpa levisima , aunque so- 
lamente reporte las cargas , /. 1. §. 25. D. depos. l. 20, C. 
de neg. gest. 1. 23. D. de reg. jur. i. i3. l. 21. C. tvand.: 
4.° el que voluntariamente ofrece á otro I'a cosa de que 
éste solo saca utilidad , no puede exigir sino la prestación 
de la culpa lata , 8. §.3. D. precar. 

(í) Esto se enciende comunmente hablando, porque el tutor está obli- 
gado en favor del pupilo á cuidar exactamente de los bienes de éste v 
á prestar, la culpa leve («) L. D. de tur. et rnt. dtstralie. 


(a) Como rodos estos axiomas acerca de la prestación de la culpa 
se observan también por derechoi español , debo advertir que la presta- 
ción de la culpa no se debe regular en ia ruteia por el axioma í.o si- 
no por el 2. , pues ésta no es útil' solamente al pupilo según la conside- 
ro e! derecho rumano, sino también al tutor, í¡ quien las leyes del Fue- 
ro juz^o y Fuero rea/ asignaron la décima parte de los frutos de los 
bienes del pupüo, iVoAi dci traductOT, 


TITULO XV. 

Contratos reales. 


748. Llámanse contratos redes , no los que producen 
ion real , sino los que se perfeccionan con la entrega de 


749. De los verdaderos y nominados (I) hay cuatro, 
o _ saber : ^ mutua , „muJu,o , depdtfto y preudo , pr.% TZ’. 

ui«o»eto° ’ ^ “ «“‘gsctoit.de los uta, ¡netos , tabetnetos y 

750. Mutuo es un contrato por el cual se di á uno al- 
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gima cosa fungible para que la haga suya , con la obliga- 
ción de restituir dentro de cierto tiempo otro tanto del mis- 
género , pr. Inst. e. t. Cosas fungibles son las que cons- 
tan de número , peso y medida , 2. §. l . D. de reb. r re- 

íi/f. ; en las cuales se considera que el dar otro tanto, es 
dar la misma cosa. «• 

75 C cuya definición se sigue, que no hay mutuo 
sin que se entregue á lo menos ¿reiij mami el dinero ü otra 
' cosa fungible , l. 2. §. 3. /. 1 1. pr. y /. 1 5. D. de reb. cred.j 
y que por medio del mutuo se enagciu (i) y transfiere al deu- 
dor el dominio de la cosa fungible, /. 2. §. 2. i. 16. l. pe- 
ndí. D. de reb. credit. §. 2. Inst. qtiib. aíienar.'Uc. vel non. 

(l) Esto se debe notar contra lo que dice Claudio Salmasio, á sa- 
ber: que el mutuo no es cnn^-eníjcioji. En^el mutuo se deben discinguic 
Ja cantidad y In especie que se entrega. Esta pasa enteramente al do- 
minio del deudor i mas no aquélla, porque siendo cosa incorporal , no 
es objeto del dominio ; así es que con respecto á la cantidad no se 
enagena el dinero, y i. S5. D, de sofut. , y con relación al deudor se 
llama capital ng-eno, /. 213. §. i. D. de verb, sign, 

752. Siendo el mutuo uní enagenacion , se infiere que 
solamente puede dar en mutuo aquel que puede enagenar, 
§. ult. Inst, qttib. íi//c>iar, lie. i. 2. §. 4. D. de reb. credit. ; y 
•por tanto , el que no puede enagenar , puede vindicar el 
dinero que ha prestado, si no ha sido consumido; pero si 
se hubiere gastado de buena fé , puede exigir la cantidad; 
y si de mala fé , puede reclamarlo con la accijin ad exbi- 
bendum , l. i l- §. tdt. l. 13. pr. l. í4. D. de reb. credit. Lo 
mismo sucede si alguno prestare dinero ageno dolosamen- 
te y sin mandato del amo, l. i i. §. ult. L i3, D. de reb. cred. 

75 3. Como en el mutuo se enagena la especie, mas no 
la cantidad , se infiere que se debe restituir otro tanto no 
solo en cuanto á la cantidad , sino también á ia cualidad, 
i. 3.D. de reb. credit. 1. 99. D. de soluL Que puede pactar- 
se él entregar menos, pero no mas de lo recibido , /. H. 
§, i, D. de reb. cred. Que .alterado el valor de la moneda 
se debe atender al tiempo del contrato, arg. l. 3. D. de reb. 
cred. i. 2. C. de vet, num. potest. l. 69. D. de contr. empt-, á no 
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ser que se haya convealJo pagar en cierta moneda, L 5, 
/, 2'2. D. de reb. cred. 

7 S +. De este contrato solamente nace una acción , á 
saber : condicm certi ex mutuo , ó acción de nm/tio, /. 5. C. 
quib. mn obi. long. tempor. pnsscr. , por la cual el acreedor 
procede contra el deudor ó contra su heredero para que le 
pague otro tanto del mismo género y calidad ; mas no las 
usuras , pues éstas no se deben por derecho romano en los 
contratos de estricto derecho, á no ser que se prometan. 

75 5. Comodato es, «n confroío por el cual se entrega una 
cosa m fungible para que se use gratuitamente , con tal que 
conclitido dicho uso se restituya la misma cosa^ §, 2. Inst. e. f. 

756. De aquí se sigue : í.° que el comodato se dá pa- 

ra cierto y determinado uso, pues de otra suerte será pre~ 
cario, l. i. pr L 2. Ü. de precar.: 2.° que si se estipula 
merced , el comodato degenera' en arrendamiento , 2. /njf. 

e. t. pr. Inst. de loe. ; y si se pacta otra cosa , se convierte 
en contrato doy para que des, l. 5. D. depnescr. verb.: 3.°- que 
el comodatario recibe toda la utilidad , y el comodante el 
gravamen : 4.° que no se transfiere dominio como en el mu- 
tuo , l, 8. 1. 9. D. de commod. 

757. Como el comodato se dá para cierto uso, regu- 
larmente no puede revocarse antes que éste se acabe, /. 
17. §. 3. D. /. 3. C. commod.-, ni el comodatario puede apli- 
car la cosa a otros usos ; y si lo hace, comete hurto de uso, 
§. 6. 7, Ímí. de obL qu£ ex delict. l. 54. §. 1. D. de furt. 

758. Degenerando el comodato en otro contrato siem- 
pre^ que se pacta jnerced, se sigue que si interviene hono- 

nario (1), no se altera la naturaleza del comodato ar? l 
6. pr. D. maná, ’ ** ‘ 


(l) El honorario se distingue de la merced; l.o en que dsta se de- 
terniina por convención , mas aquél se ofrece voluntariamente : 2.® e> 
que ésta solamente pertenece á las obras iliberales , mas aquél aun á Jaj 

liberales y que no admiten precio -iuc aun d,iai 


759. Perteneciendo la utilidad al comodatario, y el gra- 
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vnmetial comodante, se sigue que aquél preste la culp'a le- 
vísima , y éste .solamente la lata, l. 5. §. í O, D. commod'. 
Que si el comodato redunda en utilidad de ambos, inutua- 
jjieiite deben prestar U culpa Uve, /. Í8 pr. v. at si utrius- 
que D. commod. , y que si solamente es provechoso al co- 
iiiodante , el comodatario no preste sino la culpa lata, l, 5. 

ÍO. D. commod. 

760. No transfiriéndose dominio por medio del como- 
dato , se sigue que si la cosa perece por caso fortuito , pe- 
rece para el comodante como dueño de ella , i 8. jín. l. 
i9. i. 20. D. /. i. C. commod. §. 2. Inst. e. t, , sin estar 
obligado el comodatario. 

76 í . De este contrato nacen dos acciones que llevan 
su nombre , á saber : directa , y contrario de comodato. La 
directa se dá al comodante contra el comodatario y sus he- 
rederos, para que fenecido el uso devuelvan la misma co- 
sa, y paguen los danos causados aun por culpa levísima. 

762. La coíifríir/íj se dá al comodatario contra el co- 
modante y sus herederos, para que le indemnicen los gas- 
tos de alguna consideración que hubiere hecho á causa del 
vicio oculto de la cosa, ó los perjuicios que hubiere reci-r 
bido por habérsela exigido antes de concluirse, el uso , l, 
17. §. 3. l. f8. §. 2. y 3. D. de commod. 

763. El depósito es un contrato real por el cual se en- 
trega á uno alguna cosa mueble para que la guarde gratuita- 
mente , y la restituya al depmente en cualquier tiempo que la 

pida, §. 3. Íííjf. e. t. 

764. De aquí los axiomas: L° este contrato es gra- 
tuito : 2.** no transfiere dominio ni uso , sino solamente la 
custodia de la cosa, l. i. pr. D. titípoí, 3. Imí. e. 1 . 1 
3.“ la utilidad es por lo común del deponente, y el grava- 
men de solo el depositario. 

765. Del primer axioma se sigue que si media mer- 
ced, el depósito puede degenerar en arrendamiento ó en 
contrato innominado, l. i. §. 8. 9. 10. D. depos., y que 
el honorario no muda la naturaleza de este contrato , l. 2. 

§• 24. D. de vi bon. rapt* 
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766. Infiérese también que como este contrato sola- 
mente se celebra coa Jos amigos en quienes depositamos 
nuestra confianza , el dolo y culpa lata del depositario se 
castiga con infamia; Cic. pro Rose. cap. 39. /. f 0. C. depos. 
l. i. §, i. D. de hls qüi mt. inf. §. 2. de peen. tem. 
litig. 

7(i7. Del segundo axioma se deduce que si el deposi- 
tario usa de la cosa comete hurto de uso , §. 6. Inst. de 

\ 

obi. que ex del. , que si espresamente se concede el uso de 
la cosa fungible , el depósito se convierte en mutuo ; l. 24. 
l. 26. §. 1, D. depos . ; pero si tácitamente se concede el 
uso de ella como cuando se entrega sin haberla cerrado ni 
sellado, entonces se hace depósito irregular desde el mo- 
mento en que el depositario la empieza á usar, U i, §: 
34, D. depos. 

768. Del tercer axioma se infiere que el deponente pres- 
ta. por lo regular la culpa levísima, y el depositario la la- 
ta, í. 1. §, 7. ló. 20. sig. D, depos, y que éste es respon- 
sable por el caso fortuito si se compromete á ello , si el 

depósito fuere irregular , ó sí hubiere sido moroso en resti- 
tuirlo , l. 24. D. depos. 

769. El depósito también se divide en simple., del que 
hemos tratado hasta aquí , y en miserable , que es el que 
se hace por causa de tumulto , incendio , ruina , naufra- 
gio , l. 1. §. i, D. depos. Si el depositario ó su heredero 
cometieren dolo en el depósito miserable, ambos están obli- 

si duplo ; pero si solamente lo cometiere 
el d^unto , el heredero tan solo pagará' el simplo , í. §. 
1. D. depos. 

770. El íecuejfro se distingue del depósito: í.° en que 
éste siempre se hace por voluntad de uno ; aquel aun por 
muelos que litigan acerca del dominio , y algunas veces por 
orden del juez (i) , i. 7. §. D. qui satisd. cog. : 2.o en 
que este se uce de cualquiera cosa mueble • aquél aun de 
odpeir^r^^^ litigiosa, 1. no. D. de verb. sign. 1. C. qiíor. 

cuLhí.^* '?? ordinariamente tan solo transfiere la 
custodia , aquel k posesión y cuidado á la persona que re- 
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cibe el secuestro, I.Í7.% 1. D. depos. d. 1. 5. C. quor. adpell. 

* « 

(1) Pero solo por temor inrjiineate de fuga , / 7 fi n . • 
iUd. cog. ; dn.pWacio„. /. 12 . 5. f,.’ ^ 

goc. odpcn. l 20. 5. I a/ogrio: A ^ 

«pees smgutót de] cap. 14. J-, * P=™”'« = 

secuestración de la esposa que había priometído casarse con Le v 

de estos casos está prohibida la secuestración de la cosa litigiosa ' 

C. de prohtb, sequestrat. pecun. iogiosa , /. ««, 


77 í. También se dan en .virtud de este contrato dos 
acciones , a saber: directa y contraria. 

772. La directa se dú al deponente contra el deposita- 
rio o sus herederos, para que restituya la misma cosa depo- 
sitada con todos sus frutos y mejoras, y resarza el daño cau- 
sado por dolo o culpa lata, sin poder .oponer Ja escepcion 
de compensación, k de dolo malo, ni 1 a del derecho que 
compete en k cosa depositada, l. pemtlt. C. depos. l ult i 
L. de compens. Tampoco puede el depositario usar del de- 
recho de retención, aunque los doctores lo concedan por 
las impensas necesarias hechas en la cosa depositada ,111 

C. depQS, .1 


contraria se da al depositario para;:^que recla- 
me su indemnización del deponente ó sus herederos 7 5 
pT. D^depos. • 7 ' * 

774. Después que se ha conclüidó el pleito , se dá al 
vencedor en virtud del secuestro acción directa lecuesíra-^ 
ría contra el secuestro ó su heredero, para que re.stituya la 
cosa depositada con todos sus emoluraenros y •mejbras , 5 . 

§• 1. /. 12. §. 2. D. depQs. La roiJíríir;« se dá al secuestro 

4 'i; ^ 

iF% tT '■ » - M . _ 


Contra .el vencedor pará que le indemnicé, í.' 5. §. 2. D. dejiói. 

■ .C.^^ jpr'éncífl se constituye por medio de. contrato, y 

cuando se establece de este modo y se entrega, dá derecho 
CfJ ífl coííi, á (a manera que ia hipoteca constituida por so- 
lo pacto y sin tradición (nofa 2. ar'§i 37 ó). De este dere- 
cho 'ñaco acción en-'la cosa ¡llamada íériímfiíj 

viana^ d AípoíCránír; aquélla se dá’ al arrendUdor de’ Im tun- 
co rustico contra el colono ó cualquier¿pbseedor ; ésta aJ 


noA 

acrécdot* coiiti'íi eI d&udor o cualtjnÍEi* posccdot p^ra p6r— 

seguit' tas cosas eiiipEiiadas ^ §. 7. ifuf. de 
• 776, Mas la prenda no se considera aquí como dere- 

cho eii la cosa, sino como un contrato por el cual se cons- 
tituye este derecho j asi , puede dehnuse. contríito tsqí por 
el que se entrega al acreedor una coia para seguridad de la 
deuda , el cual debe restituirla pagada que sea ésta , §, tilt, 

Iiist, e. t. 

117. Por tanto: l.° -pueden darse en prenda todas las 
cosas que prestan seguridad al acreedor, l, 9. §. 2. D. de 
pign. act. 2.0 en virtud de este contrato no se transfiere el uso, 
sino la posesión y custodia , por esto debe haber -tradi- 
ción , §. ult. Inst. e. f.; 3°. el contrato de prenda es útil á 
ambos contrayentes , ult. Inst.e.t.l. 5.‘ §. 2. D. commod. 

778. Del primer axioma se sigue , • que pueden darse en 
prenda las cosas corporales é incorporales, l. íí. §.2. D, 
de pign. l. 4. C. quíZTCs pign. dar.; las muebles ó inmuebles, 
las propias ó agenas , con tal que intervenga el consenti- 
miento ó ratihabición .del dueño , l. 20. pr. D. de pign, act.; 
pero no las cosas exentas del. comercio , /. 9. §. i. D. de 
pign. et hypoth. , ai las litigiosas, 1. l.§. 2, D. qua respiga. 

1. 3. C. liig. cit. 

77p. Del segundo se infiere , que el acreedor no pue- 
de usar de la prenda , á no ser que haya pacto antichresis; 
esto es , que se. use de la prenda en compensación de las 
usuras, /. lí. §. í. D, de pign. et hypoth. Que hay gran- 
de diferencia entre la prenda y la hipoteca ( 1) , l. 9. §. 

2. D. de pign. act. 

(1) , La prenda se constituye por contrato ; la hipoteca por pacto pre- 
torio. La prenda se entrega j la hipoteca afecta la cosa sin tradición , 

7. Inst. de act. l. 9. §. 2. D. de p\gn, act. /. 238. §. 2. J), de verb. 
Vgn. 

J - , 

780. Del tercer axioma se deduce que ambos contra:" 
yentes . deben prestar la culpa leve , i. 5. §. 2. D. comm. 

, j!' ^‘ 7. D. de pignorar, act. , sin que obste la 

§. 1. D. lug. cit. 

A 


1 
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78 /. De este contrato nacen también dos acciones pítr- 
noraticias, á saber: directa y contraria , ult. Inst e t / 

3. l. 8.1. 9. pr. D. de pign, act. 

782. La directa se dá al deudor luego que ha pagado 
la deuda pata que reclame del acreedor o sus herederos 
la cosa dada en prenda (í) con todos sus frutos y aumen- 
tos, y ios daños causados aun por culpa leve, §. uU. Inst. e. t. 

(í) Pero aunque el deudor haya pagado la deuda , s¡ después contrae 
otra nueva , puede el acreedor retener la prenda. Véase todo el tit. C 

efiam ob chhogw pecan, pign, tenería ' i 

783. La contraria se dá al acreedor para que pida su 
indemnización del deudor ó sus herederos , como si hu- 
biere hecho gastos en la prenda , sí á consecuencia de ella 
hubiere sido perjudicado, si se hubiere dado una cosa age- 
na , &c. , l, 3. 8, 9. 36. D. de pign. act. 

TÍTULO XVL 

Obligaciones verbales. 

784. Los contratos verbales no se perfeccionan con el 
consentimiento, sino con la solemnidad de palabras. 

78 5. Antiguamente hubo tres especies -de estos contra- 
tos, a saber: la solemne dicción de la dote ((), la prornesa 
de las obras hechas por el liberto y confirmada con jura- 
mento, y Ja estipulación. Cay. Imt. Ub. 2. tit. 9. §. 3. sig. 
Olp. Frag. tit. 6. i.sig., de la que trataremos aquí, por 
ser la única que se encuentra en nuestros libros. 

(i) La dote ó se daba si se depositaba sellada en los agoreros, Suef. 
CVnuii, cap. 26 . , ó se pyomeíia respondiendo á la estipulación , según 
dice Plauto, ó se deci» con palabras solemnes , pero diversas de la esti- 
pulación, como son Jas que usa Terenc. yíndr. act, á. escCfi. 4. v. 47. 
Véanse nuestras antig. rom. ¡ib. 2. tit. 7. §. 4, sig. 

786, La estipulación es un conrrafo unilateral por el 

29 
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mn ¡ , respoiidUnáo uno acorde é incontmenli á la preguMa'qae 
je íe hace , se obliga á dar ó Isacer algwns cojo que interesa á 
otro. Como lo nuda ipromeca. do una cosa lucura no pro- 
ducia acción por derecho romano, se invento la estipulación 
para obligar al que promete una cosa futura, pr. bist, e. r; 

/. 'J7. C. de pací. * • 

787 Podiendo prometerse una cosa cierta como la esr 

pecio ó cantidad , ó incierta como el género ó hecho , la es- 
tipulación es cierta ó incierta , i. 74. D. de verb. oblsg. pr. 

Inst. lug. cit. 1 * j 

788. También se promete piirniMcnfe, bajo de condi^ 

don , ü'ií dhij de aquí la estipulación se divide en pura, con- 
dícioHcil , y d¿ terminad a a £Í/íi,§. 2. íiHf* b 73. pr. D- e. f. 

789. Se deben observar los axiomas siguientes: si 

Ja estipulación es pura, e! dia cede y viene inmediatamen- 
te , :J/3. D. de verb. sign.: 2.° cuando se aflade condi- 

ción posible , el dia ni cede ni viene mientras pende la con- 
dición (i) , l. 2 i 3. D. de verb. sign. : 3.°- la condición im- 
posible vicia enteramente la promesa , /. 1. Jiuf, de inut. jíí- 
piilat, l. 7. l. 26. 1. 27. pr. í. 123. D. e. t . : 4.° si se promete 
alguna cosa desde cierto dia, el dia no cede ni viene mien- 
tras no llega el dia, §. 2. fiwt. e. t. §. pe»u/f. Jííjí-. de mullí, 
stipulat. i. 213. D. de verb. sign.: 5.° si se ha prometido 
alguna cosa hasta cierto dia , el dia cede y viene inmedia- 
tamente , y la obligación se perpetúa; pero pasado el dia, 
se destruye con escepcion , 3. ímf. e. t. l. 44. í. D. 
de oblig. et aci. : 6.'^ si hay duda sobre si el dia incierto ha 
de existir , se tiene por condición, l. 75. D. de condi t. ét 
demomtr. : 7.° en los contratos la condición existente se re- 
trotrae al principio , i i, §. J. D. qitl potior, iti pign. Lo 
contrario sucede en los legados, l. 18. D. de regul. jur. 

(1) La condición puesta á tiempo presente ó pasado propiamente no 
és condición, según digimos en el §. 503, Por tanto ésta no suspende Ja 
obligación, sino que inmediatamente vale ó invalida la estipulación , v. 
gr. jíííiríli jf Ticio fue cónsul ? Si fue cónsul la estipulación vale inme- 
diatamente, si no lo fue, al insiaate se invalida, §. 6. Inst. de verb. 
obüg. 
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790. Deben también observarse los axiomas siguiéotes: 
que no puede deberse por un tiempo dado , %. i. /«jf. 
e. f.: 2.° que la estipulación consta de pregunta y respuesta 
correspondiente, 1. Inst. e. f.: 3.” que la condición negativa 
(lo contrario sucede en las herencias y legados) suspende la 
entrega de la cosa hasta la muerte del promitente ; de suer- 
te que sí uno estipula , ¿proniefej dar , Jt yo no fuere al Ca- 
piíolioí es lo mismo que si se hubiese estipulado dar para 
cuando muriese , §. 4. Ííiíf. e. t. ; 4.® que en virtud de U 
estipulación , se transmite á los herederos la esperanza aun- 
que aquel á quien se debe bajo de condíciou haya muerto 
antes de cumplirse (l)j§- e. t. : 5.® que ninguno 

puede obligar á otro con su promesa, §. 3. ímt. de hnitil. 
stipuL: 6.° que solamente se puede estipular para sí , §. 4. 
/»jf, lug, cit. , á no ser que interese el estipular para otro, 
§. 19. Inst. lug, cit. 

(1) Las herencias y legados q«e se dejan bajo de condición no se 
transmiten si el heredero ó legatario muere ames de cumplirse la con- 
dición ( §. S12 ), /. un. §. 7. C. de caduc, tul. 

79 i. Siendo la estipulación contrato unilateral, pro- 
duce una acción llamada ex jíípii7oíu (de lo estipulado), /, 
83. §. 6. D, de verb. oblig. Si lo que se pide es cosa cier- 
ta , la acción se dice actio certi ; y si incierta , actio incerti 
ex stipulat ít , pr. ¡nst. e. t, 

792. Ambas se dan al estipulante contra el promísor 
ó su heredero para que dé ó haga lo qne prometió. 

793. Comunmente se dice que el promísor de hecho se 
exime de la obligación satisfaciendo lo que interese , pero 
esto no aparece de la /. 72. pr. l. 75, fin. l. 81. /. 112.- 
§. í. D. de verb. oblig. l. 13. fin. D. de re jud. L 71. §. 

2. D. de condit. et demonstr. Es verdad que el que prome- 
te el hecho , puede pactar que pagará su importe si no 
lo cumple á su debido tiempo ; pero que no pueda ser cdin- 
pelido á prestar el hecho, oque se exima de la obligHcion 
ofreciendo su importe , no se lee por cierto en ninguno de 
Aquellos testos, Cuyac. á la l. 72. D. e. t. Coras. Miscel, lib. 


* 


2. cap. 3 UZr. Haber. Prcel. ad ínst, e. t. 5. Thomas. 'en 
ítt disertac. singalnr , An qai y ixc. ^ ^ ^ 

7y*í" 'Y' íiuiiouc Justinitino tdics ^ cjuc GS iitil 

na convencional a la^ citipiilaciotitís de hecho, §. ult. Jíjjf. 
e t. no por esto se enciende que el proiiiísor de hecho 
no es’tá obdgado a cumplirlo, sino que como los hechos no 
thneii muchas veces valor fijo, y por io mismo son de di- 
fícil prueba, el estipulador puede, si no se cumple el hecho, 
exigir su iiiiporte. 

7; 5. El emperador León abolió las palabras solemnes, 
l. íO. C. de coutr. stipui. §. f. Inst. e. t,; pero no la con- 
gruencia entre la pregunta y la respuesta, y por consi- 
guiente ni la diferencia entre los pactos y estipulaciones. 

TÍTULO XVII. 

Dos reos de estipular y prometer. 

79/í. Algunas veces sucede que muchos estipulan ó pro- 
meten alguna cosa. En tales casos comunmente vale la re- 
gla : si dos ó mas promeífi» , ó se promete á dos ó mas , ca- 
da uno se obliga en parte , y adquiere un derecho en virtud 
de esta estipulación , f 1 . f . 2. D. e. í. 

797. Pero esta regla tiene escepciones, porque si los que 
prometen son reoj de prometer , la obligación no se divide 
entre ellos, sino que cada uno está obligado in solidum. Por 
el contrario , si los que han estipulado son rt'oí de estipu- 
lar^ á cada uno se debe in solidum, i. List. l. 2. ¿. 3. 
§. 1. D. e. t. 

798. Se llaman reoí , hablando en particular , aquellos 
de quienes se pide , y en general aquellos de cuya cosa se 
disputa. Cic. de orat. lib. 2. cap. 43. y 79^. Fcjfo en la pa- 
labra reo. Asi Pomponio en la l. 5. pr. v. conventionales 
D. de verb. ofi%, comprende al actor y al reo bajo la pa- 
labra común reo j y por esta razón los jurisconsultos dan. 
este nombre á los promisores y estipulantes. 
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799 . Son pues reoJ de prometer , los que preguntados 
por alguno en una misma oración , responden .'iconlcinen- 
tc , y pionictcn dar y h<icer> in solidum una misma cosa, 
pr , Jiiíí. l. i. l. l’ 1. l. 4. £). e. t. Un egeinplo se 
encuentra en Pinato in rrÍMuj7i , ncf. 5. escen. 2. vers. 3 y. Ly- 
siteles pregunta á Callícles , ¿ me promeíej dar á tu hija por 
esposa con esta dote ? Callieles responde, prometo ; y Char- 
mjdes añade, y jo, famij;eii prometo lo mismo. Por tanto Ca- 
nicies y Charmides eran dos reos de prometer, á lo menos 
en cuanto á la dote. 

800. Son reos de estipular aquellos que por separado es- 
tipulan in solidum una misma cosa , y el deudor promete 
darla ó hacerla, §. 1. ímt. 1. 1. D. e. f. , v. gr. sí Ticio 
preguntase: ^me prometes dar mil Philipos ? y Sempronio res- 
pondiese ; á cada uno de vosotros prometo dar , Ticio y Me- 
vio serían dos reos de estipular , pr. Inst. e. t. 

801. Estando los reos de prometer obligados in solidum, 

se sigue que cada uno de ellos pueda ser reconvenido in so-' 
liduin , §. 1. Zmf. l. 3. §, 1. D. e. í. Que pagando uno de 
los reos al acreedor de cualquier modo que sea , se estin- 
gue la obligación , 2. 3. §. 1- D. e. f. l. 20. D. od SC. 

Vellej. l. 16. pr, D. de acceptilat. Que no gocen del benefi- 
cio de división ni aun por derecho novísimo , escepto en el 
caso que siendo correos esten obligados con fianza recípro- 
ca (1], Nov. 99. cap. 1. 

(1) Por tanto, esta Novela solamente deroga la ley ÍL.pr. D, e. f, 
en donde Paplniano niega que eJ beneficio de división compete á los 
correQs de prometer que son mutuameníe fiifdores. Pero los doctores, se- 
gún su costumbre , esiendieron esta Novela ú todos los correos de pro- 
meter' y, así casi prevalece este error en ei foro, fundándolo en la Auslu 
Hqc ita C, e, , aunque muy diversa de su autoridad («). 

(fl) En este error incurrió también el célebre Juan de Sala , quien 
para corroborar lo establecido por la ley patria, cita la Auténtica á que 
ajude Heineccio . Véase el íom. 1* ///* 16* §- 11* de su Hustrac. a¡ De- 
recho real de S^spam. Hago esta advertencia, porque siendo esta obra 
el testo por donde se lee en la clase de derecho , es muy fácil que los 
jóvenes dedicados á la jurisprudencia cometan el rnismo error* Ñola def 
traductor . 
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802. Debiéndose la cosa ¡ii solídi-iin cada uno de los 
reos de estipular , se deduce que cada uno pueda exigirla in 
soiidum; y qu¿ si á uno se ha satisfecho de cualquier mo- 
do j se csíingue el derecho de los demás j /■. 2- D. e. f, /. 3 í, 
§. 1. D. de novat. 

■ 803. Finalmente 1 celebrándose este negocio entre el es- 
tipulante y el promitente , mas no entre los correos, y no 
pasando la obiigacton de las personas , se debe inferir que 
si uno de los reos de prometer paga, no tiene acción con- 
tra el correo, ¿. 36. D. de ^dejttss., á no ser que tengan 
comunión de bienes , ó el acreedor ceda sus derechos al que 
pagó (l). Que el correo de estipular á quien se ha pagado, 
no está obligado á dar parte alguna al correó , á no ser que 
sean socios , ó así lo hubieren contenido , 62. ^r. JD. 

ad /e^. Falc. 

(1) Pero es claro que al reo que paga aun al no socio, y que no usa 
dei derecho cedido, hoy le compete acción útil contraria negoiiovuffi 
gejíQfum^ porque pagando por el correo le exime de la deuda, y obra 
údliuente en sus bienes^, por consiguiente puede pedir indeiiinizacíoa* 
Así puede encenderse la /, 3. C. e, 

TÍTULO XVIII. 

Estipulaciones de los siervos. 


S0+. El siervo ni es persona ni adquiere nada para 

sí sino para su señor. Por tanto , cuando estipula , todo lo 

adquiere para éste , porque de su persona es de quien feci-. 

be el derecho de estipular , pr. Imt. e. t. L 1. pr. D. de stU 
pulat. servar. ■ 


805. De lo que se sigue , que cuando estipula, adquie 
re para el amo , sea que estipule para sí , para el amo, pa 
ra el consiervo, ó sin determinar persona, §. i. Inst, i, i 
pr. 1. 1 5. D. e. t. Que el siervo común adquiera para cadt 
amo a prorata de la parte de dominio que cada uno tenga 
a ao ser que haya estipulado por mandato de uno, ó es. 
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presamente para uno, §. 3. inif. l. 5. 7. D. e. t. l. tih. C. 
psr qttíis peri. ruíq adqair. Que cuando estipula el siervo he- 
reditario , adquiera para la herencia , la cual representa an- 
tes de la adición la persona del difunto, pr. Inst, e.t. 1. 3 5, 
D. c. f. 

. 806, Mas debiendo entenderse esto de las adquisicio- 
nes , infirieron los antiguos que si el siervo estipulaba un 
hecho , V. gr. que le sea perniiíído /r , ó hacer , todavía no 
le es lícito al amo hacer esto, §. 2. huí. e, t, /. 38. §. ó. 
D. de verb. oblig. 

: I ■ : f - 

. ‘ f *• - - 

‘ TÍTULO XIX. 

* 

División de las eslipulaciones. , : 

807. Atendiendo' iá'. las. personas que', ó estipulan ó 
mandan estipular , -.las. estipulaciones se dividen en preto- 
rias j jiidicides , comunes y convemionales , pr. Ííiií. e. t . , de 
las que diremos algo. 

808. Pretorias son las .estipulaciones ó. cauciones que 

meen del mero oficio del pretor , ú las qtíe también se refie- 
ren las ediliciaSf §. 2. Inst. e. t. Judiciales las que se derivan 
del mero oficio del juez. Comunes las que de uno y de otro (í % 
§. 2. 4. Jíjjf. e. f. , y convencionales las que de la convención 
de ambas partes , 3. Inst, iug. cit. 

(t) En Roma se distioguía et oficio de pretor del de juez. El pre- 
tor era magistrado, el juez un particular. Se 'decía que aquél pioíian- 
ciaba íeK/eíiíiíi, y que éste juzgaba: aquél pro tribunali, éste de pla- 
no, por lo cual también se llamaba juez pedáneo: aquél conocía de ju- 
re, y por lo mismo ola la acción , espepcion, réplica, &c., y con- 
testado el pleito nombraba jueces: éste ' conocí á de fació , y dabajea- 
tencia según la fórmula prescripta por el pretor. Sj esta.no nombraba 
juez, sino que él mismo conocía de todo el negocio, entonces juzga a 

esiraorditiariatiiCHte. 

809. Pretoria era, v. gr. la caución del daño que se /ífl; 
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hlü fié ccííisciT 3 por'la cuál m*tndaba el pietor con respecto 
li líi viciosa, V* gr. ¡as casas tjue están paia artuiniir~ 
se, que el dueño ó el que hace sus veces^ prometiese ó diese 
fianza al vecino ú quien amenaza el daño, de que lo resar- 
cirá si aconteciere dentro de cierro tiempo , l* 15* pr, §, 
sig. D. de damn. inf^ Contra el que rehusaba afianzar se 
espedia decreto de lanzamieiito , y si aún persistía’ en la 
casa , se libraba segundo decreto j y la casa se vendía , 
§..16. 2,0. D. de dam, iufec. L 3. S- de údquir, 

possess. . 

8 í 0. De U misma especie es la canción para conservar 

los legados j por la cual manda 5 1 pretor que el heredero ó 
el legatario que 'debe el legado, después de haberse cumpli- 
do el tiempo ó la condi cioa , preste caución de entregarlo 
sin cometer dolo malo cuando viniere el día , 7. 1 . D. uí 
legas, serv. caus. 

8i t. Judicial es la caución dk doloj por la cual se man- 
da al que ha sido condenado por el juez á restituir la co- 
sa , que preste caución de que la restituirá sin fraude con 
todos sus frutos y emolumentos, L 21. l. 45. D. de rei vind. 
i. 9, §. S . 7. D. quod mes. caus. , . - 

812. Es también Judicial la caución de perseguir al i/er- 
vo prófugo , y suele exigirse de aquel. qué quita por: fuerza 
un hombre >á otro , y mandándole que le restituya , dice 
que ha fugado., /, 14. §. 11. D. quod meS. caus. 

813. De igual naturaleza es la caucion.de reJíífu/r el 

precio , sí prometiendo uno de los coherederos dar la cosa 
in solidum, se mivuda que los dernas coherederos le indem- 
nicen , í. 25, 1 O-, D. fam, ercisc, 

814. Coinuneí son las cauciones de coíiíeruar los bienes 
del pupilo , y la caución de rato que se manda prestar al 
procurador de cuyo mandato se duda, /. 1. C. de procurar, 

815. De las convencionales casi hay tantas especies 
cuanta.s son las 'cosas sobre que se puede tratar, §. 3. Insr. 

pues casi no había ningún contrato á que no pudiera 
añadirse estipulación, Senec, de be nef. Ub. 3. cap. ló. /. 71. D. 
pro soc, l. 88 . D. de solut. Cujac. ad i. 17. D. de verh. oblig. 
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TÍTULO XX. ^ 

Inútiles estipulaciones, 

S 16. Las estipulaciones son inútiles algunas veces, ó por 
razón de las personas que contratan^ ó por razón de las ro- 
sas sobre que recae la estipulación , ó por razón de la /or- 
ma de la estipulación, 

817. Siendo la estipulación un contrato, el contrato 

una convención, y la convención el consentimiento dedos 
ü mas personas en una misma cosa , se sigue que por ra- 
zón de las pcrsoncis (^U6 cofitTü^ti son ¡nutües las estipulacio- 
nes de los iiilantes , de ios furiosos y mentecatos ^ de los 
sordos y mudos, §. 6 . 7, 8 . 9. 10. Ímí. e. t. , y que ios 
pródigos y los pupilos mayores de la infancia puedan esti- 
pular para si , pero no prometer ni obligarse (í) sin au- 
toridad del tutor , 9. Inst, e, t. 1. 6 . D. de verb. oblig. 

(1) El pupilo se obliga naturalmente, /. 21. D. ad leg. Fak. L 
1. D, de tiQvat.^ pero como esta obligación no produce efecto , ni se 
sostiene por las leyes civiles, se dice algunas veces que no se obliga ni 
aun naturalmente, L 41. T>. de condkt. indeb. /.,,59, D. de oHig. et 
ací. No e.\istir y no producir efecto se toman en derecho como sinó- 
nimos. Por tanto el pupilo nunca se obliga civilmente , /. 43. D. de 
oblig. es acS. , á no ser que la obligación proceda de la cosa , í. 45 . D. 
lag. c//. , como de maleficio, pr.Inst. de obüg. ex del., y también 
de contrato y cuasi contrato cuando el pupilo se ha hecho mas rico, 
/. 14. D. de coiidicf, indeb. £1 menor , cuyos bienes, pero no la per* 
sena, están primariamente sujetos a! curador, se obJiga civilmente, l. 
10 1. Z>, de verb. oblig. l, 43. 2?. de oblig, el aet,, pero tiene el be- 
nefic ¡o de restitución in integrnm. En el foro se dice hoy que de. ¡os 
contratos del menor solamente nace obligación natural. Esta materia es 
digna de verse en XJlr, Haber. Fret'l. ad Inst, e, t. §. 3, sig. 

818. Siendo la estipulación el consentiinienro de dos ó 
más , se’ sigue que no valga la estipulación entre el padre 
y el hijo , ni entre el amo y el esclavo , porque se consi- 
deran como una sola persona , §. 6 . Inst. e. t. 

819. Como nadie puede estipular para otro á no set 

30 
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que interese al estipulante , se infiere que ní aun. el paJre 
puede estipular para el liijo, §- Inst.'e. f. , á menos que 
éste sea heredero , Í7. §. 4. D. de pací. l. 33. D. Utg. 

cit. Por tanto , si alguno estipulare para si y pata un utni« 
go , la obtigaciÓQ solamente vale de parte del estipulante^ 
§. 4. ínst. lag. dt. Por el contrario, si alguno estipula que 
se dé a él ó á su amigo , adquiere para sí toda la obliga- 
ción , bien que puede pagarse al amigo aun contra la vo- 
luntad del estipiilador , §. 4. ínif. e. f. 3 i. pr. l. 57, §, 
i. D. ,de lo/uf. 

820, Bel mismo principio se sigue que el tutor puede 
estipular con lo.» contutores que se conserven los bienes del 
pupilo. También valen otras estipulaciones semejantes cuan- 
do interesan al estipulante , §, 19. Inst, e. t. 

821. Obligándose una persona por medio de la estipu- 

lación á dar ó hacer alguna cosa , son inútiles 2 ^ 01 ^ razón 
de la materia las estipulaciones que recaen sobre las cosas 
que no están en el comercio, §. 2. Inst. e. t., las que no exis- 
ten ni pueden existir, i. Juíí. e. í. , porque si no existen, 
pero pueden existir, v. gr. los frutos futuros , la estipula- 
ción es válida , 7 3 . D. de verb. oblig. Son también inúti- 

les las que se hacen sobre cosas propias, §. 2. Inst, e, f. , 
ó las age ñas para el caso en que sean nuestras, 22. Inst. 
e. í. , y .sobre las cosas torpes que no pueden hacerse le- 
galmente , §. 24. Jjjjf. e. t. l. 26, D. de verb. oblig. l. 7. 
§. 3. D. de pact. 

822, Como no podemos obligar á otro con nuestra pro- 

mesa , en vano se promete que otro dará ó hará alguna 
cosa, §, 3. Inst. e. .f. Pero si alguno dice que él hará que 
otro dé, haga o prometa una multa ó indemnización en el 
caso que el otro no diere ó hiciere, la promesa .será útil, 
porque con esta estipulación no obliga á otro sino á sí mis- 
mo , 38. §. 2 i. D. de verb, oblig. 

823. Son inútiles por razón de la forma , v. gr, si el 
proinisor y el estipulador no convienen en la misma cosa, 
§. 23 . Inst. e. t. Si se comete error no en' el nombre , sino 
en la persona de otro, como si habiendo de prometer á Ti- 
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do , se promete á Cayo , /Irg. l. 9. pr, D. de hesred. instit. 
Si se pone condición imposible, §. -f 1. Inir. e. t. l. 3 (. £)" 
de oblig. et act. Si la estipulación es perpleja, Arg. l. ló, 
B. de cond. inst. , mas no si es prepóstera ( 1 ), i 3 . 
e. t. i 64. D. de verb/oblig. Finalmente , si íalta la causa 
de deber , 2. §.3. B. de dol. et snet. exc. 

(1) Llámanse estipulaciones perplejas las que se hacen de tal ma- 
nera que no pueden tener efecto , v, gr. Si dieres á Tkio toda el fundo 
Tusculam., i prometes dar el mismo á Metiiol Esta perplejidad vicia tam- 
bién la institución de heredero. Son prepósteras aquellas en que se pro- 
mete par.T lo presente, y sm embargo se añade día futuro y condición 
V. gr. Si la nave llegare mañana de j4sia,, j prometes dar hoy\ En estas se 
obliga el proraisor , §, 14. Inst. e. , sucediendo lo mismo en las últi- 
mas voluntades, /. 2S. C. de testam, 

- 824. Consistiendo la forma estertor de la estipulación 

en la congruencia de la pregunta y la respuesta, se infiere 
que sea inútil la estipulación si se resppnde una cosa dis- 
.tinta de la que se pregunta , v. gr. si se pregunta pura- 
mente , y se responde bajo de condición , §. 5. Jfuf. e. 
Preguntando Ly síteles (Plíittf. iii Trímun act. S. escen. 2. 

prometes dar á ta hija por esposa ? y Charmi- 
des respondiese ; prometo , y mil Philipos en dote , la estipu- 
lación era inútil, y por esto aquél tenia que estipular de 
.nuevo poco después. Si las cosas sobre que recae la estipu- 
lación son divisibles, ésta es válida, 18. Imí. e. t. l. 1 . 

§. 4. /. 83. §. 3 . D. de verb. oblig. 

825. Bel mismo principio se deduce que la estipula- 
ción de los ausentes es inútil, §. i 2. Inst. e. t. Que la esti- 
pulación no se haga por cartas ó procurador j pero si se 
hace por medio de escritura , la presunción de la verdad 
y de la solemnidad está en favor de ésta, 12. y 17. ínst, 
í. l. 14. C. de contrah. vel comniitt. stipidat. 
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TÍTULO xxr. 

Fiadores^ 

8í?6. Otorgándose la fianza por medio de estipulación, 
§. 1 , Ííjjf. dt- verb. oblig, , se sigue á ésta el tratado de aqué- 
lla, la cual es im negocioi, grave vcrdaderainente viril y ci- 
vil , í. §. i. L 2. i. D. ad se. l^eUejan. 

8'J7. Fiador es el que poiíynedio de estipulación y sin 
novación se hace responsable de una obligación agena. Si 
no lo hace por medio de estipulación sino de pacto , en^ 
tonces no fia, sino constituye, l. 1. 4. /. i í. §. i. D. de 

consiit, peciin . , y si anticipa la obligación principal enton- 
ces manda , 1 2, §. i 4. D. mand. El que se compromete 

á responder por la obligación de otro en términos que éste 
quede libre , se llama espromisor, L ult. D. od SC. Maced, 
§. 3. imt. qiiib. mod. toll. obl. 

828. De aquí nacen los axiomas: i.° la fianza es esti- 
pulación, 1. 1 2. C. de fidejuss. : 2.° la fianza es un negocio 
viril y civil; 3.° Ja fianza es contrato accesorio, /. 3. D. 
de fidejuss : 4.* el fiador se obligaba antiguamente como 
correo , y boy se obliga en subsidio (í) si usa del benefi- 
cio de orden. 

(1) Antiguamente se obligaba como correo, de suerte que el acreedor 
podía, omitiendo ai deudor principa), reconvenir inmediatamente al fia- 
dor, /. i. C. de fidejuss. l. 4. §. 1. D. de fidejuss. i. 20. D. de eondict. 
indeh. Hoy puede también el acreedor hacer lo mismo , si el fiador no 
usa del beneficio que te concede la ley; pero si se vale de él, entonces re- 
pele la accionidel deudor , quedando solamente obligado en subsidio. 

829. Siendo la fianza una estipulación, se infiere que los 
que no pueden obligarse prometiendo, tampoco pueden ser 
fiadores , como los furiosos , los mentecatos , §. 8. Jmt. 
de mut. stipulat. , los infantes y próximos á la infancia , §. 
y. ¡nst, lug. cit . , los sordos y mudos , §. 7. Inst. hig. cií.j 
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Jos pródigos, l 6. D. de verb. oblig., los pupilos y menores 
sin la autoridad del tutor ó el comentimiento del curador 
§. 9. hist. lug. cit. pr. Inst. de auct. tut. ' ’ 

830. Siendo un negocio civil y viril, se sigue que las 

mugeres no pueden ser fiadoras por los estraños según el 
SC. Veleyano , ni por sus maridos según la Nou. 134. cap. 
8. JLutH. si qíiíí í»ii//'er. C. ad SC. F ellejan. Que tampoco pue- 
dan serlo los militares, 1. 8. §. 1. D. qui saludar, cog. ni 
los clérigos por los seglares, Nov, 123. cap. ó. ’ 

831. Siendo la fianza un contrato accesorio, puede otor- 
gaisc en todas las obligaciones nacidas de cualquier contra- 
to (1) , §. 1. Ifijf. /. 1. l. 8. §. i. 1. 16. §. 3. D. e. t., y 
aun en las naturales que no estati enteramente destituidas 
de efecto , 1. 6. §. 2. l. 7. l. 16. §. 3. D. lug. cit. L 6. D. 
de verb. oblig.; como también en las que nacen de delito 
si se han de castigar con pena pecuniaria, mas no corpo- 
ral , L 8. i 5. L 56. §. ult. l. 70. §. ult. D. e. t. l. 26. D. 
l. 22. C. de peen. 

(t) Es singular qiieiel marido aun cuando quiera no puede dar fiador 
acerca de la restitución de la dote , y si lo diere , el fiador no queda obli- 
gado, /. 2, £7, ne fidejuss. dot. dent. Pero si se reciben por 'el marido las 
prendas dadas en nombre de la dote , l. 7. §. 6. Z?. de dmat. int. vir. 
£t uxor. 

832. Del mismo axioma se deduce, que el fiador puede 

obligarse mas que el deudor principal, pero no en mas(l) 
ó en causa mas grave » §• 5. Inst. e. t . , ni tampoco en co- 
sa diferente, l. 43. D. lug. cit. Que estinguida la obligación 
principal , la fianza también se acaba, pr. Inst. quib. mod, 
toll. oblig. l, 93- 2. 3. D. de soliit. 

4 

í 

(l) Es menester no confundir las palabras was y en mas. Mas signi- 
fica que el fiador se puede obligar con un vínculo mas fuerce que el deu 7 
dor principa! , v. gr. que éste se obligue por medio de un quirógrafo , y 
aquél dando prenda. En mas quiere decir que el fiador se obligue en ma- 
yor cantidad en tiempo, ó en los otros modos de que hablan la /. 7. iif. 
12. P. 5. y el §. S. Inst. de fidejuss. Nota del traductor. 

833. Estando el fiador obligado en subsidio, se sigue 
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que no paganáo el reo principal, el fiador ó sus herederos 
están obligados, l. i ó. §. Qtíc si hay luuclios 

fiadores, estén obligados tn soliduin , §■ hat. i. i. C, e.-f. 
Que no pagando ei reo , se dé contra ios- fiadores acción ex 
stipaladi. Que si alguno fuere fiador , protestando serlo has- 
ta cierto tiempo , pasado este , se liberta con la escepelon 

de pacto ó de dolo, /• §• ocf. Que si 

el acreedor fuere moroso en hacer la escusion de los bie- 
nes de! deudor, cuando éste tiene todavía con que pagar, 
.la fianza también se estingue (l). 4Í. pr. D. e, t. 


(t) Sin embargo, es mas acertado provocar al acreedor moroso con 
Ja /. Jí C 0 fj/eitt/ní á8 rfe fiJsjuíí. , para que ó estableaca su acción coq- 
tra el deudor, ó para que proceda contra el fiador, y oiga que se le opon- 
ga la escepcion de orden. Opuesta ésta, él fiador queda libre, partícu Jar- 
mente si el deudor principal no tiene después con que pagar. 


834. Del mismo principio nacen los beneficios cóhce- 
d¡do.s á los fiadores, á súber: de división j de orden j y de ce- 
Jíotí de acciones. ^ 

83 5, El beneficio de d/wío» concedido por la consti- 
tución del emperador Adriano permite al fiador, cuan- 
do es reconvenido in solidum , oponer ¡a escepcion de que 
la obligación se divida entre los confiadores , y que el acree- 
dor pida de cada uno de ellos ia parte respectiva, si es que 
tienen con que pagar, §. 4. Inst. l. 26. 5 í. §. i. D. e. t. 

836. Por tanto, la obligación no se divide tpjo jure, si- 
no oponiendo la escepcion, l. 2ó. D. e. f. , y si se omite,* es- 
tan obligados a pagar in solidum, sin poder reclamar la par- 
te del confiador, 4. Inst. L 26. 1. 39. D. e. f., á no ser 
que el acreedor haya cedido su derecho, L 39, D, l, i 1. C 
e. f. Tampoco tiene lugar este beneficio, si los confiadores 
no tienen con que pagar , lü. §. í, C. e. t . , sí no puel 

dp ser reconvenidos cómodamente , ó si lo hubieren renun- 
ciado j l. penidt. C. de pace. 

órden inventado por Justiníano con- 
c de al fiador reconvenido por el acreedor el derecho de 
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oponer esta escepcion, para no ser coinpelido á pagar an- 
tes que se haga escusion de los bienes del reo principal. 
pfov. 4. cap. i, ' ^ ‘ 

838, De aquí es que este beneficio no aprovecha si 
es manifiesto que el deudor principal no tiene con que pagar 
si éste se oculta y no puede ser reconvenido , Auth. pr<s- 

sent. C. e. t. Nov, cap. í., 6 si se renuncia á este bene- 
ficio , 1 . penult. C, de pact. 

839, El beneficio de cejjofi de flcrionej se concede al fia- 
dor que ha de pagar in solidum , para que antes que pa- 
gue (1) obligue al acreedor á que le ceda las acciones con- 
tra los confiadores , y pueda con ellas reclamar de éstos el 

esceso de io que pagó , l. 17. L 36. l. 39. D. l. 2. 1. IÍt 
l. Í4. C. e. t. 

(1) Por estricto derecho debe hacerse la cesión antes que se pague, 
porque con la paga se estingue la obligación y la acción , y por consi- 
guiente no puede cederse , /. 67. D. de soíut. l. 1. C. de contrnv. tut. 
jitd. Pero si la paga se hace con la condicion.de que se cedan las accio- 
nes , la cesión puede hacerse después de haber pagado,/. 76. JJ. de so- 
iut. , lo que se debe presumir según juzga Paulo , l, 36, D. e. t. 

k 

840, El fiador comunmente necesita de la cesión de ac- 
ciones , no para proceder contra el deudor principal (con- 
tra quien tiene recurso ó por la ncr/on de mandato , si sa- 
lió de fiador por el que lo sabia ; ó por la acción de «ego- 
Cíoí hechos , si por el que lo ignoraba ( í) , §. 6. íhjí. e. t. 
l. 4. pT. D. e. f. ) , sino contra los confiadores , á quienes 
no tiene obligados por ningún hecho, supuesto que todo el 
negocio ha pasado entre el acreedor y los fiadores , y no 
entre los coiifiadores, l. 39. D. e. t. 

(1) Con todo, algunas veces establece ó necesaria ó útilmente las 
acciones cedidas contra el deudor principal. INecesariamente ^ si fiando 
por el invito y que lo prohíbe, es compeJido á pagar, porque asi no se dá 
derecho de proceder contra el que no est.í obligado por ningún hecho-, 
/■ 40. D. l. uli. C. de negút gest. Utilmente^ si la acción se hace mas 
pingüe, V. gr. hipotecaria , /. 13. X>. e. t. 
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TÍTULO XXII. 

Obligaciones literales. 

84 í. Así como los contratos rsales st perfeccionan con 
la entrega de ia cosa , los verbales con la solemnidad depa- 
labras, los comemuales con el solo consentimiento de las par- 
tes , así también los literales se perfeccionan por medio de 
letras (1). 

(l) Los quirógrafos y los singrafos (o) suelen otorgarse en todos los 
contratos : aquéllos en los unilatéfales^ éstos en los bilaterales. Mas es- 
to solamente se hace por vía de prueba , /. 4. D. de pign. l. 4. D. de 
Jid. instrum. Por tanto, en estos casos no nace obligación ni acción de 
la escritura, sino solamente prueba de que entre el actor y el reo se ha 
celebrado otro negocio, del cual nace obligación y acción. Mas aquí se 
trata del quirógrafo singular , en virtud del cual no solamente nace 
prueba , sino también obligación. Por esto es que se ilania obligación /i- 
teral. 

(íi) Llamóse quirógrafo entre los romanos una obligación escrita por 
una perso'-: , ó firmada con su propia mano y sellada con su anillo j y 
singrafo esta misma obligación signada por ambas partes , manteniendo 
cada una en su poder una copia de ella. Nota del traductor. 

- 842, La obligación literal es un contrato por el cual, 
habiendo uno conlesado en un cjuirógrafo tjue se ha recibi- 
do cierta cantidad por via de préstamo , y habiendo deja- 
do pasar dos aiios sin reclamar^ ^ueda obligado en virtud 
del documento, y puede procederse contra él, aunque no 
haya recibido el dinero , §. tm. íiiif. e. t. 

8+3. Se deben observar los axiomas siguientes: i.° el 
fundamento de esta obligación es el documento no retrac- 
tado dentro de dos anos: 2.® tiene lugar cuando alguno 
confiesa que debe el dinero en virtud de mutuo: 3.° pasa- 
dos los dos años , el deudor se obliga por este documento, 
aunque no haya recibido el dinero, 

8++. Del primer axioma resulta que el quirógrafo 


V 


24f 

no produce accioti eficaz antes de los dos años ; bien que 
antes no se niega al acreedor acción certi de mutuo. Que 
ti en virtud del quirógrafo se procede antes de los dos años, 
el reo tiene la escepcion de no haber recibido el dinero ( mn 
numerata pecunia), l, 5. /. 8. l. 1+. pr. C. de non mm, 
pee,, la que produce el efecto singular de que el actor es- 
té entonces obligado á suminis^ar la prueba fn / 3 / 

10. C. liig. cit. Que si el íífe¿S&r no quiere que nazca ac- 
ción de su quirógrafo , puede reclamar dentro de los dos 
anos , ó por la condición sin causa , l. 7. C. lug. cit. , ó 
declarar por jSrotesta ó querella interpuesta delante del ma- 
gistrado que él no ha recibido el dinero , l. 8. 1. 9. l. 14 . 

§. 4. C. lug. cit. Entonces se perpetua la escepcion hoíj nu- 
meratce pecuniee- 

(1) Esta regla falla en algunos casos, porgue no aprovecha al reo es- 
ta escepcion: I.° si después de los dos años ó en instrumento separado 
confesa que ha recibido el dinero, /. penuit, C. de pact. l. 4. /. 2'2. C 
ad Se, P'ellej, : 2.“ si reconociere la obligación espresa ó tácitamente* 
como pagando las usuras, l. 4, C, non nmupec.x 3.'^ si el heredero nie- 
ga la deuda que el difunto confesó en el testamento , l, 13. C, lug. cit,-. 
4.° si es un banquero el que procede contra el reo en virtud del Quiró- 
grafo , iVot;. l3tí,Cíyr. 5. - ^ 

845. Como la obligación literal solamente existe' cuan- 
do alguno confiesa que debe por causa de mutuo, se sigue 
que e.ste derecho no se estiende.á otros contratos ; y que ni 
en el depósito, ni en otros negocios puede antes de los dos 
anos oponerse al quirógrafo la escepcion de no haber reci- 
bido el dinero , á no ser que el que la opone la pruebe evi- 
deiuísimamente , 5. 6'. 8. l. 14. §. 1. C. de non iiiim, pee. 

840. Mucho menos pertenece este derecho á las cartas 
de pago, pues de ellas no nace obligación, sino prueba de 
que se ha pagado el dinero. Si son públicas , ó si no se re- 
clama contra ellas dentro de treinta dias , son superiores á 
toda escepcion, l. 14. §. 1. jy §. 2. C. de non nttm. pee. 

847. Por tanto , no pertenece á la obligación literal la 
carta de pago dada al suegro por el yerno , en la cual és- 
te confiesa haber recibido ia dote. Sin embargo , si el nia- 

31 
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triinonío se disuelve dentro de dos anos, se le concede den- 
tro de uno la escepcion de dote no entregada j si se disuel- 
ve dentro de diez se le concede dicba escepcion por el ^es- 
pacio de tres meses. Finalmente , si han pasado diez anos, 
se acaba para siempre, Aitth. quod /ocum, C. de dot. cauta 
íiOft malí, j pero de semejante confesión o carta de pago no 

nace obligación de dar o hacer. 

848. Del tercer axioma, esto es , que el quirógrafo pro- 
duce obligación después de dos años aunque no se haya re- 
cibido el dinero, se sigue que en virtud de este quirógrafo 
puede establecerse la cojtdicion , §. un. Inst. e. t. , la cual 
se dá al acreedor contra el que le otorgó ó su heredero pa- 
ra que pague aquello que ha confesado en el quirógralo ha- 
ber recibido en calidad de mutuo. Que pasados los dos años', 
el reo opone inútilmente la escepcion de no habérsele en- 
tregado el dinero, aunque se comprometa á probarlo, §. 
un. Imt. e. t. L S. l. 14. pr. §. 3. C. de mn num. pee, 

TÍTULO XXIIL 

Obligaciones consejisuales. 

849. Entre los contratos nominados hay unos que se 
llaman contensuales , no porque en ellos se requiera consen- 
timiento , porque entonces todos serían consensúales , sino 
porque se perfeccionan con solo el consentimiento, sin ne- 
cesidad de cosa , palabras , ni escritura , §. tm. Jfitf. e. t. 

8 50. De aquí es , que todos son de buena fé , aunque 
no todos los de buena fe son consensúales ; y que pueden 
celebrarse entre ausentes por señas, y tácitamente, l, 52. 
§. tí/f. D. de oblig. et act. 

8 51. Los contratos consensúales son cinco, á saber; 
compra venta., locación conducion , enjitémis (al cual dió 
el emperador Zenon una naturaleza distinta de los demas, 
§. 3. Injt. de loe, et cofid.), sociedad y mandato. 
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TÍTULO XXIV. 

Compra venia. 

852. Compra venta es un contrato consensual en que se 
entrega una cosa por cierto precio , l. penult. §. ult. D. e. t. 

8 5 3. Por tanto es de esencia de este contrato: í.° el 
consentimiento , pr. Inst. e. t:: 2.® la cosa ó mercadería sobre 
que se consiente, l. a.pr. D, contrah. empt.: 3.® el precio en 
que ambas partes consienten, l. 72. pr. D. de contrah. empr, 

8 54. Tomando este contrato su fuerza del consenti- 
miento, se perfecciona desde que se conviene en el precio 
de la cosa , pr. ínif. e. t. l. 1. §■ ult. l. 2. §. 1. D. de con- 
trah. empt . , á no ser que los contrayentes convengan en 
celebrar la venta por escrito (1), pues entonces no se per- 
fecciona el contrato hasta que no se otorga la escritura, 
pr. Inst, e. t. l, 17. C. de Jid. instr. 

(1) fisco no altera la substancia del contrato de suerte que se convier- 
ta en literal. La compra venta queda siendo contrato consensual , porque 
el furidanienco de la obligación no consiste en la escritura , sino en el 
consenctniienco acerca de un mismo precio; mas se supone que no hay 
consentimiento sin que el singrafo sea firmado, porque las partes sus- 
penden hasta entonces el efecto del contrato. 

85 5. De lo que se sigue , que antes que la compra ven- 
ta se perfeccione por et consentimiento ó escritura , pueden 
arrepentirse , si el comprador que se arrepiente quiere per- 
der la prenda que diój y si es el vendedor el arrepentido, 
se compromete á pagar el duplo de ella , pr, ímf. e. t, 
l. 17. C. de Jid. inst. Que perfeccionada la compra venta no 
hay lugar á arrepentimiento , aunque alguno esté dispues- 
to á sufrir la pérdida de la prenda , o á dar al vende or 
lo que le interese ó el precio duplo y L 3- 6. C. f ríic. 

vend. l. 5. C. de oblig. ef 

8 56. Del mismo axioma se infiere , que nadie pue e ser 
obligado á comprar y vender, l. 11. 1. C de contrah. 
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empt.f á menos que sea exigiéndolo la equidad ó utilidad 
pública, §. ti/í. Inst. de his qui siti vel al. jiir. l. i 2. pr. D. 
de religios. L 14. §. i. D. quemadm. serv. amitt.i y que la 
compra venta hecha por miedo ó fuerza no se aprueba poc 
el pretor , /. 9. §. S. D. quod met. caus. /. 1 . C. de resc. vend. 

8 57. Por la misma razón el dolo que dá causa á la 
compra venta , Ja anula , /. 7, pr. D. de dol. ; mas no el in- 
cidente , porque no impide el consentimiento , y así solo, 
produce acción de lo comprado , en cuanto á lo que impor- 
te, l. 13. §• 4. 5. D. de act. empf. , ó escepcion de dolo,/. 
9. §. i. D. de dol. 

Sí 8. Finalmente, sí se comete error en el contrato, en 
la cosa , en toda la materia ó en su mayor parte , ó en la 
persona, la cosa se tiene por no comprada, y el contra- 
to es nulo, l. 9. pr. §.2. /. 4Í. §. 1. D.de contrah. empt.^ 
pero sí el error recae sobre una mínima parte de la mate- 
ria , ó sobre el nombre propio ó cualidad de la cosa , ó 
sus accesiones, entonces solamente se dá la acción quanti 

fíúnorhf l. 9. §. 1. 2. I. 14. /. 45. D. e. t. /. 13. §. 4. 5. 

D. de act, empt. 

8 59. Debe haber cosa sobre que se contrate ; tales son 
las que están en el comercio, /. 34. §. 1. D. e. f. , y Ja 

esperanza, /. 8. §. í. D. de cotrah. einpt.,v. gr, un lance, 
/. 12. D. deact. empt.y las cosas futuras, l. 39. §. 1. D. lug. 
cit, , las cosas incorporales , como la herencia y las accio- 
nes , tit. D. y C. de htered. vel act. vend, , y aun las cosas 
agenas (i), l. 28. D. lug. cñ. 


aríPi ’^enta vale entre los contrayentes. De aquí es que ven- 

comprado, 5. ostH-, 

macion con os danos y perjuicios , A 29. pr. V. de evict. Pero esta 
ircosaderco¡!ff.MH dueño, quien puede vindicar 

1. D de aTt emÍ!".' ' " ^^aci^piáo , /. 30. §, 


terf I venderse las cosas que ya no e.xis- 

^ o’ ñ ; ' f ' liombres libres , /. 6. pr. L 3 4. 

S. U. lug. cit, , las cosas de derecho divino , §. ult. Imt, 
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é. f., ías públicas, l 6. pr. l. 62. §. í. D. lug. clt., las mer- 
caderías corrompidas y dañosas , L 34. 2. D. lug. cit. 

las cosas hurtadas, /. 3 5. §. 3. D. lug. cit. , y las litigiosas* 
/, 2. /. ult. C. de litigios. Hay ciertos artículos prohibidos 
como la púrpura , las telas de seda, los granos del tributo 
público , las armas, él vino, el aceite, los oficios públicos; 
pero ni siempre ni en todas partes se observan estas proiii- 
bíciones , i. 1. C. qua res expon . non deb. 

861. Finalmente, los contrayentes deben convenir en 

un mismo precio, el cual ha de consistir en dinero , §. 2. 
Ifist. e. t. l. 1 • §. 1 . D, de contralt, oyipt. ^Varr. sobre la len^ 
gua latín, lib. 5.: el precio que se constituye por causa de es- 
timación y de venta ). 

862. De lo que se infiere , que sí se dá una cosa por 
otra , no hay compra venta, sino permuta (f), §. 2. Inst. e. 
r. /. pemilt. C. de empt. et vend. Que si en parte se dá cosa 
y en parte ptecio , el contrato se llamara compra ó permu- 
ta según la mayor parte de lo que se dé , /. 6. C. de pact. 
int. empt. et vend. Si se entregan partes iguales en cosas y en 
dinero, se ha de atender á lo que se convino al principio, 
arg. l. 6. §. i. l. 24. §. 4. D. de act. empt.j de suerte que la 
presunción mas fuerte está en favor de la compra venta co- 
mo contrato mas frecuente , aunque disienta Carpzov. Fort. 
2. Comí. 32. def. i5. n. 7. 

(t) Los CasíaDos y Sabinianos pensaron que podía hacerse la venta 
dando una cosa en lugar del precio , y se fundaban en el pasage deJ lib. 7. 
de la Iliada. Mas los Procuieyanos , fundándose en otro pasage del Jib. 
o. de la misma Iliada, decían quede este modo se permutaba, pero no 
se compraba. Ve'ase la /. 1. §. 1. D. de cMtrah. empt. Justlniano deci" 
dió en favor de los Procuieyanos, §. 2. Inst, e, t. (u). 

(u) Cualquiera que tenga unas ligeras nociones de economía política, 
conocerá lo ridiculo de esta cuestión , pues atendiendo á Ja verdadera 
naturale 2 a de las cosas y á los efectos que producen, todas Jas compras 
ventas no son mas que permutas , en que uno cambia dinero por otro ar- 
ticulo comerciable. Nota del traductor. 


S63. El precio debe ser verdadero y justo y cierto. Ver- 
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Jíjtlsro , porcjuc si es nominHl no hay compra venta, /. 2. 
§. í. L ib. L «. C. e. t. Así es que si se vende, v. gr. en 
una moneda no hay venta , arg, l. 4ó. D locat. cotid. , si- 
no donación paliada con otro nombre, /. 38. D. e. t. Jus^ 
to porque la venta se rescinde á causa de la lesión enor- 
me’ l. ií. C. de resc. vend . , cuya ley se estiende á los de- 
mas’ contratos de buena fé. Cierío, por sí ó con relación á 
otra cantidad, §. í. ^ 7. §. i. 2. e. L ; y por esto si 
se defiere al precio que fijare un tercero , a el se debe es- 
tar , /. ult. C. §. i. inst. e. t.i pero si no los señalare 

I 




hay compra venta. 

864, El comprador está obligado á pagar el precio, y 

el vendedor á entregar la cosa. De aquí es que no pagado 
el precio , ó no satisfecha la cosa de algún otro modo , és- 
ta no pasa al dominio del que la recibe ni aun con la tra- 
dición , á no ser que se le haya vendido al fiado , §. 4l. 
Inst. de rt?r. divis. l. i9. D. contrah. empt. Que el compra- 
dor no puede reclamar la cosa sin haber pagado el precio, 
/. il. §. 2. fin. l. 13. 8. 9. D. de act. empt. Que el ven- 

dedor tampoco puede reclamar el precio si no ha entrega- 
do la cosa, /. 25. D. de act. empt. et vend. Que reportando 
ambas partes iguales ventajas y gravámenes , esten obliga- 
dos mutuamente á prestar la culpa leve , l. 2i. D. de reg. 
jur. l. 5, §. 2. D. commod. 

865. El caso fortuito recae en el dueño de la cosa, 
l. 9. C. de pign. act. j pero en la compra y venta el peli- 
gro y utilidad de la cosa vendida, luego que se perfec- 
cioua el contrato , pasan inmediatamente al comprador §. 
3. Imíí. e. t. l. 8. pr. D. de peric. et comm. rei vend. , no 
obstante que el vendedor conserva el dominio de la cosa 
antes de su tradición. Esceptuanse los casos; l.° en que 
el daño procede por dolo ó culpa del vendedor aunque sea 
leve , §. 3. Inst, e. t. : 2.^ en que el vendedor se hace res- 
ponsable del caso fortuito, §. 3. Inst. e. t, L i.pr. D. de pe- 
ric, eí commod. reí vind. : 3.® sí la cosa perece por vicio 
antiguo , i, l. tílt, C. /í(^. cíf. ; 4.® si las cosas se venden 
al peso, núraero ó medida, pues entonces el peligro no 
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recae en el comprador , á no ser que se pesen , cuenten ó 
midan, l. 3 5. §. S. D. de contrah. empt. , ó si vendidas al 
gusto perecieren antes de gustarlas, i, 34. §. 5. D. lug. ciu 

866. Obligándose ambas partes desde el principio en 
virtud de este contrato bilateral y nominado , se dan dos 
acciones directas que llevan el nombre del contrato á sa- 
ber : de compra y venta, 

867. La acción de compra se concede al comprador que 
ha pagado el precio, para que obligue al vendedor ó á sus 
'herederos á entregar la cosa vendida con íos frutos, au- 
mentos y accesiones , y á resarcir el daño causado aun por 
culpa leve del vendedor (!}. 

(7) Si la cosa es tan viciosa que sea inútil al comprador, éste tiene 
la acción edilicia redibitoria para obligar al vendedor á que reciba la co- 
sa viciosa con sus frutos y aumentos, restituyendo su precio, /, 21. 
/. 23. ¿. 25. D. de eedil. erf. j pero si la cosa no vale el precio e o que 
se ha comprado , le compete la acción edilicia quanti 'minoris , para que 
se le devuelva del precio tanto cuanto menos vale la cosa , /. 18. pr, 
i. 61. D. lug. cit, 

868. De lo que se sigue que el vendedor está obligado 
á la tradición sin poderse eximir de ella aun cuando ofrez- 
ca lo (jue interese , /. 1 í. §. 2. D. de act. empt. Que eí com- 
jrador puede reclamar lo que interesa, si la entrega no se 
la hecho por culpa del vendedor, L 1. pr. 1. 11. §. 9. D. 

cit. Que se dé al comprador Ubre posesión de la cosa, 
/. 2. 1. l. S. pr. D. l. 8, C. lug. cit. f con los frutos pen- 

dientes y percibidos después del contrato, 1. i3. §. 10. D. 
i. 13. l. 16, C. lug. cit. ^ con todas las accesiones y aumen- 
tos , y lo que está fijo ó es inherente á la cosa ^ pero no 
los objetos muebles que no pertenecen á la cosa, l. 17. pr. 
y §. 6. l, 38. §. 2. D. lug. cit. , ni el muladar si está cal- 
culado »mas bien para venderlo que para estercolar el cam- 
po, l. 17. §. 2. D. lug. cit. 

869. Al vendedor que entrego la cosa compete la ac- 
ción. de venta para obligar al comprador o á sus herederos 
á que pague el precio con las usuras debidas desde que em- 


pozó la demora , y á resarcir, según los principios de equi- 
dad , el daño causado aun por culpa leve. 

- J í T U L O XXV. 

Locación conducción, ; ; . 

870. La hcadon conducción es «n contrato consemual en 
que se permite el uso de alguna cosa por tiempo determinado, 
ó se prestan servicios pagando cierto precio ( í ). 

(1) El que arrienda los campos se llama colono’, el que las casas, 
inquilino, l. 37. D. de aJquir. potses:. ■, y el que los vectigales («), piiblt- 
cmo , /. 16. D, de verb. siga. Hay también locación de hacer alguna 
obra , en la que se debe notar que aquel que d:i la pensión se llama lo~ 
cador de obra y alquilador de servicios^ y el que recibe la pensión por 
hacerla , se denomina alquilador ó emprendedor de obra , /. 6Ü. §. pe- 
nutt. D. e. t.,y locador de servicios, i. 22. §. 2. /, 2¿. §, penuit\ D. 
e. 1. /. un, pr, D. de ícsiimat. 

(<i) Véase la nota del traductor 4 la página 83. 

• * 

• 87Í. La locación es ó de cojíjj cuando se concede el 
uso de una cosa , ó de servicios cuando se prestan los que 
son liberales (1) , ó de oirá cuando se hace alguna obra por 
cierta merced, l. S. §. 1. D. de verb. sign. 

* 

(i) Eos servicios de las artes liberales no se alquilan , pues según 

se dijo en la nota del §. 758 no admiten, merced sino honorario. De. 

aquí es que entre el abogado y el cliente no hay locación conducción, 

sino mandato ^ y entre el maestro y el discípulo , contrato : haeo píii'í» 
que des. 

« 

t 

872. Como en este contrato se presta por cierta mer- 
ced el uso de la cosa y los servicios, claramente aparece 
que ii.iy mucha semejanza entre él y la compra venta , pr.^. 
Jíjif. l, 2. pr. D. e, f , , y por lo mismo pertenecen también 
á su esencia: l.° el consentimiento i 2,® el uso de la cosa q 
los servicios \ y 3 la merced. 
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87?. Perfeccionándose con el consentimiento , se sigue 
que queda perfecto desde el momento en que se conviene 
acerca de la merced, á no ser que los contrayentes hayan 
pactado espresamentc otorgar escritura, l. 17. C. de /id, 
iiJStr. 

874. Que puedan celebrar este contrato todos los que 
puedan consentir y disponer de sus bienes , pero no los de- 
curiones, los militares ni los clérigos, ni tampoco los tuto- 
res y curadores en cuanto á las cosas del fisco y del Prin- 
cipe antes de haber^^ndido sus cuentas, l. 30. l. 31. G. 
e, f. /. 49. pr. §. 1 . D. lug. cit. l. un, C. ne tut. vel car. vect. 
cond. Vulgarmente deducen algunos de la l. un. C. de stud, 
liberal . , el privilegio de que los que egercen un oficio rui- 
doso no pueden alquilar casa junto á la de los literatos con- 
tra la voluntad de éstos, 

875. Pueden arrendarse todas las cosas que están en 
el comercio con tal que no se consuman con el uso^'í.tS. 
§. ult. D. commod . , y todos los servicios honestos , arg. l. 
26. D. de verb. oblig . , que sea costumbre alquilar , §. f, 
4. Inst, e. t. l. 5. §. 2. D. de prcescr. verb. 1. 22. §. 1. 2. 
l 24. pr. l. 25. §. 7. 8. l. 26. i. 31. D. e. t. 

$76. La merced debe consistir en dinero. Así es que el 
alquiler t)e los servicios se convertiría en un contrato inno- 
minado , hago para que des , ó hago para que hagas , si se 
prometiera dar ó hacer otra cosa por ellos , §. 2. ímt. e. t. 
l. 5, §. 2, D. de prascr. verb. Sin embargo, los cosas fruc- 
tíferas pueden arrendarse pagando la pensión con una par- 
te de los frutos , 3 5. i. D. l. 2t. C. e. t. , en cuyo ca- 

so los arrendatarios se llaman coIoijoí parciales , y en cierto 
modo son semejantes á los socios, l. 25, §. 6. D. e. t. 

877. Así como en la compra venta debe haber precio, 
asi en este contrato debe intervenir merced, la cual ha de 
ser: 1.® verdadera, pues de otra suerte sería donación, l. 
20. §. i. l. 46. D. e. f.: 2.° justa, porque sino cualquiera 
de ios contrayentes puede rescindir el contrato a causa de 
la lesión enorme, /. 2. C. de resc. vend. : i. ° cierta , ó por 
si ó con relación al arbitrio de un tercero. De aquí es que 
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que fuere insto , la locación conducción es nula , §. i. IttJt, 
e. r. 22. D. de prascr. verb. , á no ser que la merced sea 


legítima , Mac. cap. 20. v. 4, 7. 

878. Siendo iguales las ventajas que reportan los con- 
trayentes j' se sigue que ambos se prestan mutuamente I 3 
culpa leve', l. 25. D- de reg. jtir, l- 15. §. ii 1. 25. §. 3-.M 
/. 31. fin, D. e. t. Que el caso recae sobre eí dueño; y 
por esto se debe rebajar la pensión á prorata , si el arren- 
dador no pudiese usar de la cosa por culpa del locador ó 
por alguna calamidad, 1. 1 5. §. 1. s¡g. l.- 25. §. 'l. l. 3 3'. fin. 
R é. f. , si ia abandonare por miedo justo' de peligro in-- 
minenté , l. 27. §. 1 .' D.- e. f.' l. 49, §, 1. D. ’íjíÍ leg. Aquí l, ■ 
l: 28. 0. de dámn. ínf. , ó'Si no hubiere sido falta del lo-- 
cador el que no se hayan prestado los servicios , 19. §. 

9. 10. /. 38. pr. D. e. t. 

879. La locación conducción .Se diferencia de la com- 


pra venta en que las cosas no se arriendan para siempre,- 
sino las mas veces por tiempo cierto. De aquí se infiere que 
concluido el tiempo , hechos los servicios , ó estingiiido el 
derecho del causante (í), se acaba la locación conducción,- 
l. 13 . §. ule. l. 9. §. t. D. e: f. Que el arrendatario no pue- 
de abandonar sin justa causa la cosa arrendada, ni ser es-" 
peüdo por el locador , -á no ser qüé Layan pasado dos anos 
sin pagar la renta, l. 54, §. 1, L 56. D. e, t.j que haga 
mal uso de la cosa, L 3. C. e. f. j que sea menester repa- 
rarla , ó que el dueño tenga que usarla por necesidad, /, 3, 
C. Uig, cit. 


(l) De aqui se sigue que vendida la cosa, el comprador puede qui- 
tarla al arrendatario, lo que és rhuy conforme á los principios de dere- 
cho , (. 9. C. de he. cond. ^ pues el arrendatario no puede retener la 
cosa ni por derecho real porque no tiene ninguno , y si acaso será el 
de hipoteca ; ni por derecho personal, porque entre él y el comprador 

X ningún contrato, y como éste es sucesor singular, no 

esta obligado a prestar ios hechos de su causante. La acción pues del ar- 

rendatario está reducida á exigir del locador lo que.inieresc, /. 25 6 i 

JJ. ¡oc. conditct. ^ . 

( 

880. Finalmente , los antiguos infirieron por equidad 
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que si el arrendatario usa de la cosa después de haberse cum- 
plido el tiempo , se supone que la vuelve ú arrendar táci- 
tamente por un año si el predio es rústico , y bajo las mis- 
mas condiciones y por el mismo tiempo, si es urbano, l. f 3 , 

tdf, l, I 4 . D. /• í ó. (j. e, f. De aquí es que la locación 
conducción se. divide en etpmíj, y tácita, i, 

88 í. Como ambos contrayentes se obligan desde eí prin- 
cipio, nacen dos acciones directas á saber: la uuii de íq- 
cacíon , y la otra de conducción. 

882. La acción de locación sé da al locador contra el 
.arrendatario ó su heredero para, qqe. pague la renta no sa- 
tisfecha «I su debido t-iempo , las usuras debidas después de 
la mora , pata que acabado el contrato restituya la cosa 

arrendada , y para que resarza los perjuicios causados aun 
por culpa leve. 

883. La acción de conducción compete al arrendatario 
^contra el locador ó sus herederos para que presten eí .uso 
de ia cosa ó íos servicios, ábouen las impehsas necesarias 
y Utiles hechas en la cosa arrendada , l. 5 5.§. í. l. 6í. D. 
e. t.j y resarzan los danos causados aun por culpa leve. 




M ‘ ■ i •• 1 
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884. Con motivo de este título, Justiniano trat.a de ía 
eiifiteusis , Ui que asemejándose en muchas cosas á la com- 
pra venta y á ia locación conducción, se diferencia sinein- 
• bargo en otras , y tiene una naturaleza particuLar según la 

constitución Zenoniana , §. 3. Inst.'ei t. 'i. L'de jur. emphyt. 

88 5. La palabra enliteusis se deriva delgr’icgo, que sig- 
nifica jemiror, puíiíí plantar. Citándose formaba alguna pro- 
vincia, era consuetudinario arrendar para siempre los cam- 
pos públicos cultivados, pagando anualmente cierto vecrigaí; 
mas los campos incultos se^ dabau - en «enfiteusis por. cierto 
canon anual, concediendo al enfiteuta un derecho pró.ximo 
al dominio , ó el dominio útil. Burinann. de vectigal. pop. 
Rom. Este derecho se estendió después á los c.ampos y otro.s 
predios de ios príncipes', iglesias, ciudades, y aun á los de 


« 

« 
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Jos particulares, cuyos bienes empezaron desde entonces á 
llamarse indistintamente vactígít^cs y enjttéuticos. Schílt^ Exerc, 
i6. §. 66. sig. 

886. Constituida laenfiteusis dá después de la tradición 

derecho en In cosn^ esto es , dominio menos pleno , o dere- 
cho próximo al dominio, l. i% fin. C. de fund. patr. l. ult. 
C. de cens, et censiC., l- 1. /. 8. 11. C. de omni agr. des. De 

aquí es que aquel que tiene el dominio directo , se llama due- 
ño de la enfiteusis j y eí que tiene el dominio iifi/, enfiteuta. 

887. La enfiteusis se constituye principalmente (1) por 
■ contrafo , y se define : confrnfo corisensual por el cual se con- 
cede á uno para siempre ó por largo tiempo el dominio útil de 
un predio, pagando cierto canon anual en reconocimiento del 
dominio , §. 3. Inst, de loe. cotid. 1* i. pr. D. si ager vectig^ 
id est , emphyteut. pet. 

(l) También se constituye por ¿Itima voluntad y por prescripción 
de largo tiempo, /. 26. pr, D. de pign. ací, l. ult. C. de pra:scr. 
kng, temp. 


888. Siendo un contrato consensual , se sigue que se 
perfecciona desde que los contrayentes prestan su consen- 
timiento, Que la escritura de la cual se ha liablado en el §. 
3. Inst, de loe. , no se necesita sino por via de prueba, /, 
1. C. de jar. emphyt. , particularmente en las enfiteusis ecle- 
siásticas perpetuas. Nov. 7. pr. Nov. 120. cap. 5, Que este 

contrato produce , después de la tradición , derecho en la 
cosa , 20. C. de pací. 

8S9. Adquiriendo el enfiteuta el dominio útil , se infie- 
te que le pertenecen todos ios frutos y utilidades , aunque 
sea un tesoro. Arg. §. 39 . Íníf. de rer. divis. Que tiene de- 
recho de imponer servidumbre , i. 1. §. ult. D. de superf.-^ 
de mudar la superficie del fundo , con tal que no lo dete- 
riore, Auth. qui rem C. de SS. Eedes. ; de empeñarlo, arg. 
I i i. D. de pign,act. i de donarlo, permutarlo, l. i. C. de 
Jund. patr. , y también de venderlo , participándolo al due- 
0 para ver si éste quiere usar del derecho de prelacion, 
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3. C. de jur. emphyt. Que soporte las cargas y tributos 
l. 2. C. de jur. emphyt. ' 

890. Síguese también que el enfiteuta puede vindicar el 
fundo eufitéutico de cualquier poseedor y aun del mismo due fio 
de la enfiteusis, l, 1. §. ult, D. e. t. Que pueda transferirlo á 
cualquiera persona ya por título universal, ya por título sin- 
gular ; con k diferencia que el sucesor singular debe la quin- 
cuagésima parte por via de laudemio, /. 3. C. de jur, entphyt. 

891. Como el dominio útil se concede en razón del ca- 
non anual , y éste se paga en reconocimiento del dominio 
se sigue que no se remite, aunque haya esterilidad ó inva- 
sión de enemigos , i. i. C. de jur. emphyt, §. 3. Inst. loe. cond. 
Que la Obligación de pagar el canon se estingue con la des- 
trucción total de k cosa, l. i. fin. C. lug. cit. §. 3. Inst. e. t. 

892. Ademas de la destrucción de la cosa , también se 
estingue el derecho de laenfiteusis: l.®por consolidación, 
arg. 3. ímf. de usufr.: 2.“ por prescripción, arg. l. ií. 

2^. D, de danw, inf. : 3.° por no pagar el canon, dentro 
de tres años al dueño secular, l. 2. C. dejar, emphyt., y 
dentro de dos a Ja Iglesia, Non. 7. cap. 3. §. 2 , por cuya 
causa espira ipso jure el dominio útil del enfiteuta , el cual 
lio puede purgar la mora , aunque ofrezca el canon antes 
de establecerse la acción , l. 2. C. de jur. emphyt. l. 2. C. 
de fund. patr. /Íuf/í, rem C, de SS. EccL Nov. i20. cap. 
8. Lo contrario sucede por derecho canónico , cap. ult. X. 
de locat. : 4.° por vender la cosa , ignorándolo el dueño, /, 
^.C. de jur. emphyt.’. 5.° por deteriorarla considerablemen- 
te. Auth. qui rem C. de SS. Eceles. 

893. Así como del derecho enfitéutíco ya constituido 
Hace acción real ó vindicación útil , así también nacen del 
contrato por el cual se constituyen dos acciones enfiteutica^ 
rías directas. 

894. La una se dá al enfiteuta contra el dueño ó sus 
lierederos para que entregue el predio enfitéurico según el 
contrato. La ofro compete al dueño contra el enfiteuta p.a- 

que. pague el canon, el laudemio, y las demas deudas 
nacidas del contrato , í. C, e. t. §. 3. Inst. de loe, cond. 
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TÍTULO XX VI. 

Sociedad, 

* 

i 

SOi. El cuarto contrato consensual es la sociedad y la 
cual no se debe confundir con la comunión de bienes , pues 
ésta es un cuasi contrato j acj^uella un contrato verdadeio; 
ésta se hace siJi intención de contraería y aun por caso for- 
tuito y atjuélla por consentimiento y l. 3 !• 32. 34. D, pro soc, 

896. Sociedad es un contrato consensual por el cual se co- 
munican los bienes y la industria con el objeto de hacer una ga- 
nancia común, Las relaciones ciue existen entre los socios son 
tan estrechas ) <jue se consideran como hermanos ^ Ó3.pr, 
D. e. r, 

S97. Siendo la sociedad un contrato consensual , se si- 
gue que se perfecciona con el solo consentimiento siguién- 
dose después la tradición , la cual se presume hecha en la 
sociedad universal, l. 1. §. 1. L 2. D. e. t. Esceptúanse las 
acciones y obligaciones , pues no podiendo entregarse , se 
comunican por mutua cesíou , l. 3. pr. D. lug. cit. 

898, Como se comunican los bienes y la industria , se 
infiere que la sociedad es ó universal , cuando se comuni- 
can todos los bienes presentes y futuros adquiridos por cual- 
quier título, l, 3. §. I. D. e. t.y ó genero/, cuando solamen- 
te se comunican los que proceden de ganancia , mas no por 
beneficio de los hombres ó de la suerte , i. 7. l. 8. l. 9. /. 
73. D. e. t.y ó singular y cuando solamente se celebra pa- 
ra una cosa ó negocio particulur , l. 5. pr. i. 52. §. 5. D. 
lug, cit, 

899. Síguese del mismo principio , que también vale la 
sociedad desigual , ya sea que uno ponga menos bienes que 
otro (í) , /. 5. §. 1. D. lug. cit, y ya que uno ponga el cá- 
pital y otro la industria , /. 5. §. (. D. e. í, j pero es ine- 

üeitei- que esta sea lícita y honesta, l. 52. §. 17. l. 5 3. y 
57. L. e. í. ^ 
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(1) Hay mucha diferencia entre el que presta la industria como. so-, 
cío 1 y insricor que recibe salario por sus servicios, pues éste no 
participa ni de la utilidad ni del perjuicio. 

900. Siendo el objeto de la sociedad hacer una ganan- 
cia común , se deduce que no se contrae por medio de do- 
nación mortíj causa y l. 5. §. ult. D. pro íoc. j y que se pro- 
híbe como leonina {Phedr. Fab, lib. .1. fab. 5.) , la sociedad 
en que se estipula que uno tome todas las ganancias , y el 
otro sufra todos los perjuicios , l. 29. §. 2. D. e. t. 

90 i. Considerándose los socios como hermanos, se in- 
fiere que deben prestarse mutuamente la culpa leve en con- 
creto (nota del §. 7q6. ), porque eligiéndose ellos mismos 
entre sí , se conforman con su industria respectiva (1), §. 
9. Inst. l. 72, D. e. t. Que el dolo ó culpa lata del socio 
se castiga con pena de infamia, l. i. l. 6. D. de hisquinot. 
inf. Que los socios gozan entre sí del beneficio de competen- 
cia , /. 63. pr. D. e. í. , del cual se tratará mas adelante. 
Que en la sociedad universal son comunes todos los bienes, 
aunque sean desiguales las facultades de los socios , y uno 
de ellos g.aste mas que el otro , /• 73. pr. y §. i, D. e. t. Que 
en la general solamente son comunes las ganancias , pero 
no lo que se adquiere por beneficio de lós hombres ó de la 
fortuna, /. 7. y 71. §. 1. D. e. t. Que en la sociedad singu- 
lar deben reiiartirse las utilidades con igualdad, §. 1 . ítuf. e. f. 

(L) Esta razón se funda en la /, 72. D. pro soc. Pero como se ob- 
serva lo mismo en la comunión de bienes, la cual se hace aun por caso 
fortuito , 25. §. 16. D.fiim. ercisc.y es mas probable que esto proce- 

da de que el socio parece que aprueba e! cuidado que presta el otro so- 
cio toda la vez que no se separa de la sociedad, pudiendo hacerlo li- 
bremente. 

902. Cuando no se espresan partes , las utilidades y 
perjuicios se dividen á pror.ata de lo que cada uno llevó á 
la sociedad , í. ó. l. 80. ü. e.' f. ; pero si se espresan , así 
se deben guardar, aunque sean desiguales , í. Inst. e. t, 

29. pr. §. i. D, e. f. Cuando uno pone el capital y otro 
líi industria , entonces son comunes las ganancias y perjui- 


Í?Í6* 

cíos , mas no el capifal , §. 2. ínst. e, t. h 52. §. 2. D. l, 
i. C. e. t. ‘ -I É 

903. Por tanto I ías cosas comunes se dividen acjíba- 
da que sea la sociedad. Esto sucede; i.° por la muerté' na- 
tural ó civil aun de uno solo de los socios j §• 5* imt, l. 63. 
§. ult. D. e.. t. , no obstante que hayan convenido que la 
sociedad pase á los herederos (1} j 59. O. e. t.: 

2.0 Por el mutuo disenso, /. 63. §. ulu D. e. í., ó por la 


renuncia de uno solo, §. 4. Inst. iC. f. , aunque por otra par- 
te es cierto que ios contratos iwlnfemíeí no se disuelven con- 
tra la voluntad de uno de los contrayentes. Sin embargo, 
en odio de la comunicación de bienes se permite , l. 77. §. 
20. fin. D. de leg. 3. §. +. Imt. e. t. ( ya sea que se pacte es- 
presamente , ó no , 14. /. 70. D. pro joc. ) , que los so- 

cios se separen de la sociedad espresa 6 tácitamente, l. 64. 
D. e. t. , con tal que no lo hagan con fraude ni intempesti- 
vamente , §. 4. List. /, 1 4. 7 1 7, §. 1 . ó 5 . §. 3 . D. e. t. 


(1) La Obligación derivada del contrato de sociedad pasa á los he- 
rederos, //. 3S. 36. 40. 63. §■ 8. D. e. t, , pero no la inisitia sociedad^ 
de suene que no se les puede obligar á continuar en ella d uieuo'i que 
sucedan en la sociedad de ios vectígales , /. Í9. D. e, /. Los socios sin 
embargo pueden p.ictar que aunque muera uno de ellos los demás con- 
tinúen en Ja sociedad , §. Inst, e, t. /. 65. §. 9. D. lug, cit. 


904. También se acaba: 3.° fenecido el negocio para 
que se' celebró , §. ó. List. l. 65. §. 10. D. e, t.: 4." trans- 
currido el tiempo en que había de durar, l. 6S. §, 6. D. e. 
t. : 5." por la cesión d'e bienes ó la subastacion , §. .7. S. inst. 

t. 65, §. 1. D. e. f. : 6.^ por la destrucción de los bienes de 
la sociedad , l. 63. ult. D. lug. dt. 

905. De este contrato nace la acción pro jocio directa 
por ambas partes , con la cual un socio procede contra otro 
o sus he rede para que traiga ajuicio todos los bienes co- 
munes , rinda Cuentas , se comuníqijen las ganancias , y se 
paguen los daños causados aun por culpa leve en concreto. 

Jü6. Dv, aquí se manifiesta , que esta acción solamen- 
te se dirige i las prestaciones personales j y por lo mismo, 
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acabada que sea la sociedad, no puede pedirse U división 
de los bienes comunes con la acción pro socio , sino con 
la conJHJín;; dividundo. 

r»- 

TÍTULO XXVII. 

■I 

I * 

Mándalo, 

907. El último contrato consensual es el mafidíiío. Es- 
te es un contrato comensual por el cual um recibe para ad- 
ministrar ó hacer gratuitamente un negocio honesto que otro 
le encomienda en confianza (í). 

( 1 ) Por esto se hizo el msneisto antigusmente , dándose la rnsno en 
señal de amistad , Píaut. captiv. act. 2 . escen. 3. v. 82., y obligándose 
los contrayentes, no canto por un vinculo de derecho, cuanto de amistad, 
Ger. Noodt, \a las Pand. e, t. De aquí es que Isidoro , Os‘ig. lih, 4 . cap, 
4 ,, deriva la palabra mandato de la dación de la mano. 

908. El mandato se diferencia: 1.® de la gestión de ne* 

godos ^ la cual es un cuasi contrato que consiste en que uno 
voluntariamente recibe un negocio que no se le ha enco- 
mendado : 2.® de la locadon , porque esta no es un contrato 
gratuito: 3.° del consejo^ porque no se recibe un negocio age- 
no , ni tampoco obliga , 6, Inst. e. t. , á menos que sea 

fraudulento, l. 47. pr. D. de reg, jur.^: A.° de la recomenda- 
ción^ la que no obliga á aquel á quien se recomienda el ne- 
gocio, l. 12. 12. D. e. t. : 5,° del mandato ^ por el cual 

solamente obligamos á los que están bajo nuestra potestad. 

909. Se manda ó espresa f ó tácitamente. Eipresamente, 
ó de palabra ó por escrito sin necesidad de fórmulas, l, i, 
§. 2. D. e. f. Tácitamente , cuando alguno estando presente, 
permite que otro maneje sus negocios, /. 6. §. 2. 1, 53. D. e. t. 

910. El mandato es ó general , ó espedid , según que se 
refiere ó á todos los bienes , ó solamente á ciertas cosas , l. 
58. L 60. l. 63. D. de procurnf. 

911. Según el modo de hacerlo también, se diferencia en 

33 
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jüdicialj estrajudicialj l. 33. pr. §. í. /. 3 5. §. 3. l. 43* D. de 
proc.} piirOj á din y condicfOfiol j §. i 2. Inst, l. í. §■ 3* D, s. f- 

9Í2. Fiaalmenttí, el mandaro es ó en cosa agena, cuan- 
do uno obra en nombre y en utilidad agena ; ó en cosa sti- 
ya, cuando uno obra en nombre de otro , pero en utilidad 
propia. Tal es eí mandato que se impone al cesionario , l. 
33 . §. 5 . /. 34 . DI de procur. 

9Í3. De la misma definición se infiere , que el manda- 
to se contrae por el solo consentimiento, al que equivale la 
ratihabición, l. iO. D. e, t. i. 60. D. de reg, /ur. Que no pue- 
den mandarse las cosas ilícitas , ni que de semejante man- 
dato nace obligación entre los contrayentes , §. 7. Inst, l. 
6. §. 3. / 22. §. 6. D. e. f. Que el mandato no admite mer- 
ced , pero sí honorario, l. 6. pr. D. e. t. Que es nulo Jo que 
se hace traspalando los límites del mandato, y que en tal 
caso el m.inJante no se obliga por la conducta del man- 
datario , 5. D, § 8. Imt. e. í. 

9 14. Como el mandante deposita su confianza en el 

mandatario, se sigue que éste ordinariamente no puede sus- 
tituir ; pero si lo hiciere, y el sustituto desempeña su encar- 
go en utilidad del mandante, éste queda obligado entonces 
en virtud de !o hecho, /. 8. §. 3. / 4ó. /. nlt. f,Jin. D.e. t. 
Que por cuanto el mandatario recibe voluntariamente una 
Obligación en que se requiere suma industria, casi siempre 
esM obligado a prestar la culpa levísima, l. ii. l 21. C. e. 
f* Que el iliandatario que no corresponde por dolo ó culpa 
lata a la esperanza de su amigo , sea castigado con la pe- 
na de iuramia 1. /. 6. ó. ü. d¿ his qai not. inf. §. 

2. ínjf. de peen, tem. ligit. L 21. C. maitd, Cic. pro Rose. Am, 
cap. 38. 

« 

, _ (1). En los contatos de esta naturaleza {§. 744,) solamente se cas- 
tiga con pena de ttifaniia á los condenados por dolo con acción contra- 
mi mas aquí también se impone la misma pena al mandante rcronveni- 
do con la acción contraria y condenado, si nnnda á otro que le fie v 
después rehúsa doJosaniente indemnizarle, 4 6. §, 5. ¿g /jjy 

915. El mandato se acaba: 1.® por el mutuo disenso. 
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§, ult. Imt. quib. moi. toll. Obi.-. 2.» poc U revocación dc( 

mandante , con tal que se haga antes de haberse otactir. 
do algún acto en virtud del mandato, §. í). ¡„¡t e t ■ 3» 
la reimneia no intempestiva del mandatario. L )l" 

t. l. 22. §• O. e. r. : d-.” pot la muerte de los contra 
yentes , l. 2ó. I. 27. §. 3. D. e. t. ‘ 

916. Como en este contrato Wlaterol el mandatario se 

obliga desde el piincipio, y el mandante después de hecho 

el negocio , nacen dos acciones de nmndMo , una directa o 
otra contraria, l. 3. §. 1. D. e. t. ^ 

917. El mandante establece 'la directa contra el manda- 
ano o sus hyederos , para qne acabe el negocio de que se 
hizo cargo, o pague lo que interese, /. S. §, ( o e t - oa 

ra que entregue la cosa adquirida con los fruíos'en virtud 
del mandato, / 8. §. ^ 

causcidos por do»o y aun culpa íeví'ífma. 

918. La confraria se dú al mauditarío contra el. man- 
dante o sus herederos para conseguir su indemnización. 

TÍTULO XXVIIL 

Obligaciones que nacen de cuasi contrato. 

9Í9, Hasta aquí hemos tratado de los contratos verda- 
detos; ahora pasamos á considerar las obligaciones que na- 
cen de cuasi coníraío, cuyo fundamento hemos csplicado eu 
el §. 737. 

920. Los Cíiíiíí contratos son unos hechos honeitos que obli- 
gan aun a ios que no lo saben , en virtud del conseiy, i miento pre~ 
■lUíifo, nacido de la equidad ó de la utilidad (Ij. 


(1) Asi como los contratos se derivan del consentimiento verdadero 
así los Cuasi contratos nacen del cuasi consentimiento , esto es presun- 
to o fingido , /. 13. §. i,//. O. Cóitm. tilo. l. 3. fi«. O, ex qúb. Chus. 
r>t possess , pues si no se necesitara de consen ti miento verdadero ó fin- 
gido , entonces no habría fundamento para referirlos á los coutratos, / 
“á- D. de reg. jar. l. 49. D. de oblig, et act. ; ' 
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92 í. Los fundametitos principales del consentimiento 
presunto son los siguientes : se presume que cada uno 

consiente en aquello que le produce utilidad: J. no se pre- 
sume que nadie se quiere hacer mas rico con perjuicio de 
otro, 1 <4. D. de condict. indeb. : el que quiere lo que 

antecede , debe también querer lo que sigue. 

922. Los cuasi contratos son: l.° la gestión de ne^ociosi 
2° la tutela : 3.° la administración de lo herencia : 4.° la «cf* 
mifji JírttcioiJ de los bienes comunes : 5.® la adición de la herencia' 
6.® la paga de lo indebido. En las Pandectas se numeran otros. 

923. r. La gestión de negocios es «n cuasi contrato , por 
el cual uno maneja espontánea , gratuita y' estrajudicialmen- 
te los negocios de alguna persona ausente , §. i. Inst. e. t. 
De aiuú es , que el gestor de negocios no se puede confun- 
dir con el mandatario j el procurador ni el defensor. El man- 
datario no se constituye sino por mandato , mas el defensor 
aun sin él i bien que no se hace cargo sino de negocios ju-, 
diciales , siendo menester que preste caución de estar á las 
resultas del pleito, l. 46. §. 2. D. de procurnt. El gestor de.ne^ 
godos ni obra por mandato , ni defiende á otro en juicio , ni 
está obligado á dar caución. Por este motivo 1.a inuger pú^ 
de ser gestora de negocios , /. 3. §. i. D. de negot.gest. 

924. Fingiéndose en este cuasi contrato que ía perso- 
na que no tiene conocimiento del negocio consiente en ra- 
zón de la utilidad que adquiere, y de que es injusto que se 
haga mas rica con perjuicio de otro, se sigue que el ges- 
tor de negocios debe obrar útilmente , y por lo mismo está 
obligado á prestar la culpa leve. Que si él se ofrece , pre- 
firiéndose á otros, entonces presta hasta la culpa levísima; 
si se hace cargo del negocio por urgente necesidad , solo es 
responsable por el dolo y culpa lata, L 3. §. 9. D. lug, 
dt. ; y si toma sobre sí una cosa espuesta á muchas casua- 
lidades, y que el dueño ausente no acostumbra h.acer , en- 
tonces presta aun el caso fortuito, l. li, D. l. 20. C. de 
neg. gest. §. i. Inst. e. t. Que está obligado á dar cuentas 
al dueño de la cosa, y á restituirla con las usuras , ll. 2, 

23. 30. D. e. f. ’ 


26Í 

92 L Infiérese también, que el gestor de negocios tie- 
ne obligado á aquel cuyos negocios maneja, aunque sea sin 
su conocimiento; y mucho mas al furiosa, y á aquel acer- 
ca de cuya persona se ha equivocado, L 3.'i§; 5. /. 5.<& ^ 
D. de negot. gest. Que la obligación del ausente no se es- 
tlngue , si después de haber obrado útilmente , la utilidad 
se destruye por caso fortuito, l. iO. §. 1 . I. i2. §, 2. D. 
lug. dt. Que el ausente debe indemnizar al gestor de neeo- 
cíos , l, 2. í.;27. /. 3 (. l, 4S. D. lug. cit. 

926. Según lo que hemos dicho , el gestor de negocios 
se obliga ‘desde el principio por la naturaleza de i mismo con- 
trato , y el ausente después de hecho el negocio. De Jo que 
se sigue , que de este cuasi contrato nacen dos acciones de 
negocios hechos , una directa y otra contraria , §. i. Inst. e. f. 

927. La direcffl.se dá al dueño contra el gestor de ne- 
gocios ó sus herederos para dar cuentas , restituir las co- 
sas que tenga en su poder, y prestar la culpa según el mo- 
do de la gestión. 

928. La confríiría iCompete al gestor de negocios ó á sug 
herederos para exigir ía indeiimizacion , §, i. Inst. e. f. Es- 
ta acción no tiene lugar si no se obra útihuente, /. 10. 

I. ¿i f 5 • /. 27. Xí, de negot. gest.jSí se gestiona por el mvtto 
ó por el que lo ptohibe , l. 8. §. alt. D. l. idt. C. lug, dt.; ó 
si alguno gestiona movido de equidad ó con intención de do- 
nar, /, 27. §. fin. l. 34. y 44. D. l. 1 L X i 3. 1 5. C. lug. du 

929. 11. La ítife/ü es cargo público, pero del cuasi con- 
trato nace obligación entre el tutor y el pupilo , §. 2. Inst, 
e. t. En este sentido Ja tutela es cuasi contrato., por el cual 
recibiendo el tutor el cuidado del pupilo y de juj bienes, se obii- 
ga á rendir cuentas y á prestar una exacta di7í^¿ncin (1 ), míen- 
írnx que éste se constitttye á indemnizar al tutor. 

(I) Por canto, éste está obligado á pres-tar la culpa l'éve , /. 23. D. 
de reg. j-ur. , y la levísima si se ofrece voluntariamente, i. Imt, de 
satisdat. tutor. Los herederos solamente están obligados al dolo y cul- 
pa lata, /. 1, C. de luer. iut. 

é 

, 930. De este cuasi contrato nace acción de fuíe/n direc- 
ta y cofíírnrífi. 



93 í. La acción directa de tutela compete al pupilo , aca- 
bada la tutela , contra el uitoi' 6 sus herederos para pedir 
las cuentas y el resarcíinienro de los daños causados por cul- 
pa leve , cuando se procede contra el tutor ; y por culpa 
lata* cuando se exigen de los herederos,/. í.pr. D. de tut. 


et rae. dtítr. 

932 . La contraria se dá al tutor contra el pupilo para 
úue cobre tas impensas e indeiTitiizaeion ^ si ha desempena— 
dú la tutela como iin. diligente padie de lamí lia j /• !■ pf, 
D. de contr, íut. et útil. act. 

933. Ambas acciones iitites de íníe/a se dan por la mis- 
ma razón á los menores y curadores , 1. §. D. de coutr. 

tut. et Util. act. 

934. líl. IV. La comunión de la herencia y de las cosas 

no son cuasi contratos, sino derecho en la cosa, á saber: en 
la herencia ó en ía cosa común; pero el adniiniitrador de 
la iierencia y de los bienes comunes cuasi contrae, se obli- 
ga á dividir los bienes comunes y á dar cuentas, y se com- 
promete respecto del socio ó del coheredero á ciertas pres- 
taciones personaUs, L 3. 4* ifhr. e. t. 

935. De ambos cuasi contratos nacen dos acciones, /. 
2. §. 3. /. 4+. §. 4. D. fiim ere. i. 2. §. í. D. conim. cí/uit/, ; 
del uno la de la división de toda la herencia ( l'ainilite (1) 
erciscund.e ) ; y del otro , la de la división de los bienes co~ 
njufi¿í ( communi dividiindo ). 


(i) La palabra /runt/ía sijtmñca también herencia., en ciiyi acepcioa 
se debe tomar en algunos párrafos de esta obra, pues si uso algunas ve- 
ces de la primera con preferencia á la segunda, es solo haciendo el sa- 
ciificio de la claridad al lengtiage y tecnicisuio con que se espresaron 
las leyes de las dote tablas. Bien conozco que esta nota pertenece á otro 
lugar; pero no dehe olvidarse que aq ú no hacemos mas que reparar 
una omisión involuntaria. Noia del truUuctor, 


936- La acción yoíni/Í(C ííT/'íCíujíjíe se dá al coheredero 
contra el coheredero ( no contra ei poseedor que tiene Jos 
bienes hereditarios por titulo singular, /. 2. pr. l. 2). §. 7. 
D. jam. ere . ) para dividir la herencia común, escepto las 
d’eudai activas y pasivas que se dividen ipso jure entre los 
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coherederos, /. 2. §. idt, l. 4. pr. D. /. 6. C. fam. ere,; las 
cosas de uso prohibido , 4. §. i. 2. D. lug. ch. , y lo7ins- 

trumentos comunes , 5. D. lug. ch. Dase también para 

conseguir ciertas prestaciones personales , v. gr. la restitu- 
ción de las impensas y de los daños, /. Í6. §. 4. sig, í. 17. 
l. 2'’- §. 16. l. JO. i. 44, §. 3. y ult. O. lug. ch. 

937. La acción comniími áividundo se establece por el 
SOCIO contra el socio paia dividir los bienes comunes , / 1 
D. comin. div. , y conseguir las prestaciones personales, /. 
3. pr. D. lug. ch. 

. 938. El coheredero debe prestar al coheredero , 25. 
§. 1 ó. D. fam ere. f y el socio al socio en ia cosa común, 
arg, i. 25. ü. lug. cit. , la culpa leve en concreto. La ra- 
zón de esto !a e.sphcamos ya en la nota del §. 90 í, 

939. V. La ntiício» de la herencia es un ctiojí contrato 
por ei cual se supone que el que ade la herencia contrae con los 
legatarios y fidekomUarios (1), obligándose á dar los legados 
y fideicomisos y §. 5, Jnjf. i, 3. sig. qutb. caus. in poss. eat. l, 
i. C. comm. de legat. 

(l) Mas. nó con los acreedores, pues éstos proceden contra el he- 
redero , no en virtud del cuasi contrato de la adición, sino direcia- 
mente en razón de los hechos deJ difunto , /, 49. U. de ohhg. et act. 
Nqik 48. praíf. v. cum utiqite , cuyas obligaciones pasan todas al here- 
dero luego que ade la herencia , l. 2. §. 2. D. de verb. obitg. /. 59. 
V. de reg. jur. 

i 

940. De este cuasi contrata nace acción personal de tes~ 
iamentOj' la cual se dá á aquellos á quienes, se debe algu- 
.'na cosa en testamento contra el heredero que ade , para 
que entregue los legados y fideicomisos con las acciones y 
usuras debidas desde el tiempo de la mora, y satisfaga los 
daños causados, aun por culpa levísima , l. 47. §. penult. de 
legat. i. l. 33. pr. D. de legat. 2. l. i7. D. de duob. reís, 

5. iiíjf. e. t. 

941. Finalmente, la paga de lo indebido es un citar/ con- 
trato por el cual pagando uno por error de hecho lo que no de- 
he nafiira/mcíjfe,. o¿/ígíi á la rerfi/ucio» al que recibe la paga 
por ignorancia , §. 6. Inst. e. t. 
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942 Siendo el fundamento de este cuasi contrato la pa- 
ea hecha por eti'or de hecho, se sigue que ei que paga á 
sabiendas lo que no debe, se supone que lo hace con animo 

de donar, l. Í3. D. de reg.jur.l. <■ 5- e candía, m- 

¿b Que el que paga por ¡guoraneia de derecho no puede 

recobrar lo pagado , I. '«■ '• Ví r’ oí JfVT' 

no ief que sea menor, muger á otra persona a quien se 
dispensa la ignorancia de derecho , l. 9. D. de jar. a fact. 
« 1 , Que si el error recae en la persona, siempre hay lu- 
gar á la repetición , I. ,19. §• I- í- “il- ¡9. l. 5 . C. 

de coud. ináeb. , , 

■ 943. Como lo que se paga es menester que a lo me- 
nos no se deba naturalmente se . deduce que puede repe- 
tirse lo que se debía por dereclio’civil, in.as no naturalmen- 
te /. 13. 1‘ 1- 3ií. D. de coiidict. indeb. , á no ser que 

la 'ley repela enteramente la obligación natural , como su- 
cede en la obligación de los pupilos , de los piodigos , de 
las mueeres fiadoras, l. 127. L 6. D..de verb. obtig. 1. 41. 
D de condict. ind. l. 16. §. 1. ü. ad SG. Vellej. Que si se 
•paga lo que no se debe ni por derecíío natural ni civil , ó 
lo que solo se debe por derecho civil , puede repetirse , l. 

29. y 22. /. 26. 3. 7. L 40. i. 54. /. 5 ó. D. de condict, 

indéb. • 

944, Por cuanto en el que recibe se requiere ignoran- 
cia, es claro que puede repetirse lo que otro reéibe dolosa- 
mente no solo en virtud de cuasi contrato ;- sino también 
de delito ; y por lo mismo en este caso no solamente se dá 
acción para repetir la cantidad ^ sino también condición 
furtiva, I. 18. D. de condict. furt. 

945. De este cuasi contrato' nace la condición de lo ñi— 

debido , cuya acción es de estricto derecho , y compete al 
que paira por error lo que no debe contra el que recibe' 
ó su heredero , para que restituya lo que se ha pagado con 
los fruto» y accesiones , í. 1 5, pr. /. 65. §. 5. D. de condicta 
imkbr‘, mas no con las usuras ( nota del §. 740, ) , /, 1. 
C. e. í. ' ■ '>’i . ■ . 
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946. Esta condición fácilmente se distingue de las otras 
pues el que paga uo por error , sino por cierta causa ho- 
nesta y íutura , la cual no se verifica después , puede re- 
petir lo que dió con la condición causa dada, causa m segui- 
da, 1. D. de cond/cf. caus, dat, El que dá por causa 
futura y torpe solamente de parte del que recibe , tiene la 
condición por causa torpe , L i. pr. §. 1 . 2. D. de condict. 
ob turp. Cíiur. Por último, el que dá simplemente sin nin- 
guna causa, no puede usar de ninguna de las dos condicio- 
nes anteriores , pero puede pedir la restitución de la cosa 
con la condición sin causa, l, 1, sig. D. de condict. sin, caus* 

TÍTULO XXIX. 

•? 

J^ersonas por medio de las cuales adquirimos 

obligación* 

947. Por medio de las personas que adquirimos los 
bienes , por esas mismas adquirimos también las obligacio- 
nes. Mas habiendo tratado estensamente de esta materia en 
el lib. 2. tit* 9. §. 43S (, ahora solo nos resta añadir que en 
la obligación nacida de los contratos se atiende aJ princi- 
pio de la cosa (0,1. 78. pr. in Jin. D. de vsrb. oblig. ; y 
por tanto la condición existente se retrotrae al principio, 
l* lí. §. 1. D. gilí potior. in pignl 

(1) Lo contrario sucede en los legados , pues subsisten desde que 
cede el día , A 18. D. de reg, jur. A S. §. 2. V. q^iiand. dies ieg. eed. 

948. De cuyo axioma se sigue que el hijo de familia 

adquiera para el padre , y el esclavo para d amo , aunque 
estipulen para el caso en que sean hombres de su derecho, 
i* ult. D. de< stipulat. servar. Que el padre y el amo adquie- 
ran la obligación , aunque la condición exista emancipado 
ya el hijo , L 78. pr. D* de verb. oblig. , , ;; 

* 

¥ 

m 
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TÍTULO XXX. 


I^Iodos de cstinguirse Icis obligaciones » 

' t * ■ 

949 . La Obligación se acaba ó por escepclori , ó ipso 
jure. Del primer modo no se acaba , A no ser que la es- 
cepcion se oponga en juicio , i. 27. 2, D. de pact. ^ del 

sexuado se estingue en virtud de la ley , y aun antes que 
se alegue que esta acabada. Del primero no nace acción j del 
segundo nace , pero se destruye con escepcion. 

y>0. Los modos de estinguirse las obligaciones son o 
fomuneí á codos ó a ‘la mayor parte de los contratos , co- 
mo la.pflgn, compensación t cou/niion , oó/ndo»» comjí¿»íí- 
cion^ dejírncdofi de la cosa y novación ^ ó propios a cieita es- 
pecie- de contratos, como la aceptilacion y el mníito disenso. 

95 1. Éstos se fundan en la regla de derecbo : nada es 
tan naturaL como eí que ana cosa 'se disuelva del míimo mo- 
do que íe comtífiiye, í. 3 5.]. iOü. D. de reg. jur. 

95 2. El primer modo común es la paga , la cual es la 
verdadera satisfacción de lo que se debe , l. f7ó. D. de verb. 
jígn. , pues aqui no se toma en términos generales , v. gr, 
dando una cosa por otra , sino aquello, que verdaderainen- 
te se debe y /. 49. D. de solut. pr. Jwí. e. t. 

953- Debiendo, darse alguna 'COsa por medio de la so- 
lución, se sigue que puede pagar y quedar exento de la 
“deuda el que tiede la libre administración de sus bienes , 
uif. iñif. quib. alien. , ya sea que' pague por si ó por otro, 
íníandandolo ó;ignoráridol<).'éste, ó contra su voluntad, L 23, 
1. ^0. /. 53. D. de ioíiiíí Ltjqüe paga por el invito no tie- 
ne recurso contra él -, á no ser qiie el acreedor le ceda su 
derecho (nota al §. 840.'). ** 

954. De aquí se infiere que el -furioso, eUpupilo y el 
menor no- pueden pagar sin autoridad del tutor; ó iconsenti* 
miento del curador, §. ult. Inst. quib. alien, lie. 1. 9. §. 2. D. 
de nucí, tut. l. 3. G. de in int. rest. mi». , ni que tampoco 


2Ó7 

se Ies puede pagar sin autoridad del tutor , consentimiento 
del curador, y decreto del magistrado, 2. Jmc. quib. alie- 
nar. lie. l. 15. /. 96. D. de solut. 

95 5. Siendo la paga la verdadera prestación de lo que 
se debe, se sigue que no pueda pagarse una cosa por otra 
contra la voluntad del acreedor, pr. ímf, e. t. t. 2. §. i. 
D. de reb. cred., ni por partes, invito éste , L 9. C. de so~ 
luí. /. 41. §, 1. D. de iiíur. , á no ser que la deuda no es- 
té liquidada en parte, /. 21. D. de reb. cred., ni tampocoi 
en otro tiempo ni lugar que el convenido, 1. 39. D. de solut. 

956. Como la obligación se disuelve luego que se hace 
la paga verdadera , se deduce que el reo , los fiadores , las 
prendas é hipotecas quedan libres ipío jure , pr. Inst. e. t. 
i. 43. D. de solut. ; peto en cuanto á las prendas se debe 
advertir que si existen otras deudas, el acreedor puede rete- 
nerlas , tit. C. etiasn ob chirogr. pecan, pígn. ten. 

957. £1 otro modo común es la compensación, y se de- 
fine : descuento de las deudas y créditos recíprocos, l. 1. D. 
de competís. 

958. Verificándose la compensación cuando hay deu- 
das recíprocas, se sigue que no pueden compensar los que 
tienen un crédito injusto, 1. 14. D. l. 2. C. de compens . , ó 
meramente natural é incapaz de producir efecto, i. SO. /. 
41. D. de condict. indeh., ó ilíquido, l. ult. §. 1. C. de com- 
pensat. , ó contraído bajo de condición ó desde dia , 1. 7. l- 
16. §. 1. l. 22. D. Lug. cit. Que deba ser cieita la estima- 
ción de ambas deudas, l. 4. l. 8. l. 12. C. lug. cit., y por 
esto no se compensa la especie con el género, ni el géne^ 
ro con género diverso , L 18. pr. D. de pign. act. l. 2. §. 
4. D. de reb. cred. l. i 6. C. de jo/tif. , ni delito con delito, 
l. 2. §. 4. l. 13. §. 5. D. ad leg. JuL de aduít. Tampoco hay 
compensación si las personas que compensan no son mu- 
tuos deudores y acreedores, l. 16. pr. l. IS. §. 1. D. i. 9. 
C. de compens. 

959. Descontándose la deuda y el crédito, se sigue que 
la compensación produce el mismo efecto que la paga, /, 
4. l. i 2. C. de compens. ; y que desde el momento en que se 
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contraen deudas mutuas , ó ambas se estinguen , ú una de 
ellas se rebaja ipso jure hasta la suma eij^uivalente ( 1)5 §• 
30. iíiJf. de act. l. ult. C. de competís. 

(1) Asi es por derecho nuevo, pues por derecho antiguo había mu- 
cha diferencia entre Jos contratos de ¿fuena fé y los de estricto derecho. 
En aquéllos la compensación disminuía Ja deuda ipso jure-, en éstos por 
Ja escepcion de dolo ntaio , §. 30. Inst. e. t. ( nota al §. 740.). 

960. La confusión es , cuando la obligación del deudor 
y él derecho del acreedor se reúnen en una misma perso- 
na , /, 75. l. penult. D. de solut. , pues obligándose por me- 
dio de los contratos una persona a otra, es claro ijue na- 
die puede deberse á sí mismo, y por lo tanto se estingue la 
obligación. 

9 o í. El cuarto modo es la oblación y consignación por 
el cual se estingue la obligación , si ofreciendo el deudor 
toda la deuda en el lugar y tiempo legitimo, y no querien- 
do recibirla el acreedor , aquél la sella y deposita en juicio 
con citación de éste, l. i 9. C. de uítir. /. 9. C. de solut. 

9o2. Hecho esto , el deudor queda libre de la obliga- 
ción, no soJo en cuanto al capital, sino también en cuanto 
á las usuras, Jas cuales cesan inmediaramente, i. i9, C. de 
usar., y del peligro de la cosa, pues desde entonces no 
perece para el deudor sino para el comprador , l. 9. C. de 
solution. 

96 S. El quinto modo común es la destrucción de la co- 
sa', el cual solamente pertenece á la deuda de especie , /, 
25. l. 49. pr. D. de verb, oblig, , mas no á las que consis- 
ten en género y cantidad , porque éstas no perecen. 

964. Estribando el fundamento de esta disposición en 
que el caso lortuito recae sobre el dueño , se sigue que la 
destrucción de la especie no liberta al deudor moroso , l. 

y 49,, a no ser que la cosa también hubiera de pere- 
cer en poder del dueño , f4. §. 1 . D. depos. i 1 5. §. ult, 

D. de rei vind. Que tampoco se liberta aquel por cuya 
culpase perdió la cosa, /. 23. fin- L>. de reg. ;tir. l. 23. l. 
49. pr. Q. d¿ verb. oblig. Que los ladrones y violentos po- 
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seedores de ningún 'modo se libertan con la destrucción de 
Ja cosa , /. ult. D. de coudict. furt. l. §. 34. l. penult. D Z 
vi et vi arns. 

965. El sesto modo común es la mvacionj esto es la 

trasfusion y trasladan de la primera deuda en otra obUgJcion 
civil ó natural contraída por medio de estipulación l i nr 
P. de novat. l. 27. §. 2. D. de pact. * ' " ^ " 

966. Siendo común á todos los contratos, es claro que 
todas las obligaciones civiles , pretorias y naturales pueden 
novarse por palabras, por conseiuimiento , ó de otro cual- 
quier modo, en otras no solamente civiles sino también me- 
ramente naturales , v. gr. si el pupilo esproiUete sin autori- 
dad del tutor ,/. 1 . §. 1 . l. 2 . l. 5 . 1. l 4 . D. lug. dt. 

967. La novación se divide en voluntaria y necesaria. 
Aquélla se hace mediando estipulación (i) por convención 
de las partes , 1. 2. D. lug. cit , ésta se hace por la contes- 
tación del pleito , entablado el juicio, /. 29. D. lug. dt. Aqué- 
lla se hace también ó j/» delegación ó con delegación. 

^ (t) Cuando se dice que los ausentes pueden librarse de sus obliga- 
ciones por medio de la novación, /. 13. §. 10, de acceptil . , y que la 
delegación se hace por conseotímienco, por señas y por carta, /, 17. D. 
de noiHtí. et deleg., se debe entender del mandato por el cual eJ dele- 
gante sustituye ¿“otro, pues la misma novación , esto es , la nueva obli- 
gación de! delegado, se constituía entre presentes ó por procurador, me- 
diando palabras solemnes ó estipulación , l. 27. D. lug. cit. Paul. sent. 
recept. lib. 5. /í/. 8. 

968- Se hace novadon sin delegación siempre que quedan- 
do el mismo deudor y acreedor , se muda ó la especie de 
la obligación , v. gr. si debiendo por compra se constitu- 
ye á pagar por estipulación, §. 3 ¡nst. e. t. , ó se anade ó 
quita alguna cosa á la primera ob igacion , v. gr. si se pro- 
mete puramente lo que se debe bajo de condición , 3, 

Jujf. e. í. , ó no se muda nada de la primera obligación , pe- 
ro espiesamente se manifiesta la intención de novar, l 2. 
D. lug. dt. l. ult. C. lug. dt. Si no se hace esto , subsisten 
la primera y la segunda obligación , l. ult. C. lug. cit. 

969. Por el contrario, la delegación se hace siempre que 


270 

se suititaye nueuo deudoT al prhnero j l. íí* /Jr. D, litg, cít. 
El nuevo reo se Ujuhíi espromí^or j l. 8. §• 5. -D* dí novat.f 
ya sea que el iniuno delegue volunrariamente , /. 4. i, 
D. d¿ manumiss . , lo que hizo Paulo cuando medro por One- 
simOj PhiUm, v. Í8. i9. Zach. Huber, Dissert. philol. juriJ. 
lib. Ldis. 3. cap . , ya sea que se delegue por el primer deu- 
dor ] precediendo mandato ^ l, i 7t ü* de novaít 

970, De lo dicho se infiere, que el primer deudor que- 
da libre por medio de la delegación , aunque el delegado no 
tenga después con que pagar , /- 26> §« -D. niwtd. /, 3. C, 

de novar. Que la delegación deba hacerse con coaieiitiinien- 
to del acreedoL- y del delegado, 1. í. l. ó. C. lug. cit. Que 
regularmente media mandato entre e! delegante y el dele- 
gado, y estipulación entre el acreedor y el delegado, l. i. 
§. 1. l. 17. D. de novar, 

97 i. Por tanto , la eíprom/'jíOfi se distingue fácilmente 
de la fianza ó adpromislon y del constituto , pues ninguno de 
estos dos estingue la obligación anterior. Distínguese tam- 
bién la delegación de la cer/on , pues por ésta se muda la 
persona del acreedor , aun contra la voluntad del deudor, 
l. í. C. lug. cif. , y por lo mismo no es novación, l. 3. C. 
de Hornf. 

972. La novación voluntaria produce en cuanto á la 
■primera obligación los mismos efectos que la paga, §, 3, 
Insí. e. t. 

973. El efecto de la novación necesaria ó de la contes- 
tación del pleito es que después de establecido el juicio , la 
acción temporal se hace perpetua , y la penal, persecutoria 
de la cosa , L 6. ult. D. de re jad. l. 26. D. de oblig. et 
flcf. , siendo este el motivo por ¡que la acción penal se dá 
también contra el heredero, §. 1. lnst.de perpet. et fempor. 
íicfion. l. i. C, ex delict. def. in quant. huer. 

97^. Los modos propios á ciertos contratos son la acep- 
tilacion y el mutuo disenso, 

97 5. No habiendo nada tan natural, según los princi- 
pios del derecho romano , como el que una cosa se disuel- 
va del mismo modo que se constituye , se seguia que iaoWi- 
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gacion verbal se estingidese por palabras ^ l. 3 5. D de reg.Jur. 
Por tanto la nuda remisión ó el pacto de no pedir no es- 
tinguia la obligación ipso Jure , sino que solamente produ- 
cía escepcion de pacto , Í 3* ímf. de excepi. l. 7. §. 4. i. 
27. §• 2. D. de pa<,t. Peio la aceptilacioti estínguia ipso jure 
la obligación contraída por medio de estipulación, /. í. D. 
de acceptiiat. 

- 976. Es pues la aceptilacion un acto legitimo par el cual 
mediando la pregunta del deudor y la congrua rejptieífn del 
acreedor , se disuelve la obligación contraída por medio de es- 
tipulación , l. 1. D. de acceptií. La fórmula era: ¿tienes re- 
cibido lo que te prometí! Lo tengo recibido , §. í. Inst. e. t, 

977 . Siendo acto legitimo , se sigue que no pueda ha- 
cerse por el tutor , el curador , ni el procurador , /, 3. l, 
13. §. 10. D. de acceptiiat. , nt tampoco bajo de dia ni con- 
dición, L ,4, /. 5. D. lug. cit.-, pero lo que se debe de al- 
guno de estos dos modos , puede remitirse puramente con 
la aceptilacion, L i2. D. lug. cit. 

978. Considerándose la obligación como enagenada á 
consecuencia de que se estingue por la aceptilacion , se si- 
gue que si ésta se hace por el pupila sin autoridad del tu- 
tor , vale en lo que le es favorable, 1. 2. D. Itig^ cit.; pe- 
ro no perjudicial , L i. C. lug. cit. Que de este modo pue- 
de estinguirse la deuda en rodo ó en parte , con tal que 
sea divisible por su naturaleza , §. 1. Imt. e. r. l. 9. l. 10. 
L 13. §. 1. D. de íiccepíi/íjf. 

979 . Finalmente , de la definición del §. 976. , y del 
axioma del §. 975., se infiere que la aceptilacion solamen- 
te pertenece á las obligaciones verbales, §. 1. Imt. e, t. l. 
8. §. 3. D. de acceptiiat., y por lo mismo, .si por medio de 
ella se estinguen otras obligaciones reales , literales 6 con- 
sensúales, no las acaba ipso jure , sino que como pacto de 
no pedir producen escepcion de pacto convenido , l. 8. pr, 
i. i 9, pr. D. de acceptiiat. 

980. Pera el muy sagaz y equitativo Aquílio Galo (Cíe, 
de nat. deor. ¡ib. 3. cap. 30. de offic. lib. 3. cap. /4. pro C<e~ 
ría, cop. 27. ), inventó un modo de estinguir por medio de 
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la acept![acíon aun las obligaciones que no son vei-bales. Es- 
ta aceptilacion se llama estipulación Aquiltana , §. 2. Inst. e. t, 

98 í. Esta consiste etique la primera obligación se 
convierte en verbal por medio de la estipulación , v. giv 
Ticíb interroga X Seinpronlo : Todo lo que me debes dar en 
virtud del mutuo ( compra ^ quirógrato, &c. ) , ¿ me lo pro-- 
metes de nuevo Responde Sempronio : prometo. Después 
esta nueva obligación verbal se destruye con una nueva es- 
.tipulacion, cuando pregunta Sempronio: i Has recibidodo que 
te prometí darl 1 icio responde : Lo he recibido. De este mo- 
do la aceptilacion se estiende aun a las obligaciones rea- 
les j literales y consensúales ^ 2. ínst. e. t. 

982. El otro modo propio, á saber; el mutuo disensot per- 
tenece á los contratos consensúales, porque no habiendo na- 
da tan natural como el que una cosa se disuelva del mismo 
modo que se constituye y es muy justo que las obligaciones nu- 
damente consensúales se disuelvan con el contrarioiconsea- 

timiento, l. 3 5. D. de ;¿ir. 

983. El' mutuo disenso es una convención contraria á 
la primera obligación aun no cumplida , v, gr. compra- 
mos f m compramos f ult. Inst. e. f. 

Q8+. De lo que se sigue, que el contrato conseiisual 
solamente puede disolverse antes de llevarse á efecto , §.- 
ult. Inst. e. t. ; y por lo mismo , si entregada ya la cosa y 
pagado el precio quieren los contrayentes disolver la pri- 
mera obligación , no . se estingue , sino que se celebra ua 
nuevo contrato , §. ult. Inst, e. t, 

e 
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LlBPvO CUARTO. 

* ■■ 

TÍTULO PRIMERO. 

Obligaciones que nacen de delitos, 

T\. 

9S5. -L^ígimos que toda obligación nace inmediata- 
mente ó de la equidad ó de la ley , ó mediante ^álgun he- ' 
cho nuestro. También digimos que este hecho es ikiio ó 
i7/c/fo , y llamamos á aquél , convención ; á éste , maleficio ó 
delito i de los cuales trataremos ahora. 

986. Delito es un hecho ilícito voluntariamente cometido^ 
por el cual uno está obligado no solo á la restitución , Ji puede 
hacerse, sino también á la pena. Concurriendo en todo delito 
reato, ó viciosidad del acto, y efecto ó daño inferido á otro, 
la pena corresponde á aquél, y la reparación del daño á éste, 
Grocio der. de guer. y paz lib. 2. cap. i7, §. 32. Como los 
delitos solamente obligan á sus autores, l. 32. C. de peen., 
la pena no se impone sino á los que delinquen , l\ 26. D. 
lug, cit, j lilas la reparación del daño puede pedir5e aun de 
los bienes, " 

987. El delito pues ó es verdadero , ó cuasi delito. Aquél 
nace de dolo malo , éste de culpa ( 1 

(!) Aunque el daño cansado Injustamente puede inferirse así por cul- 
pa como por dolo , §. 3. Inst. de~leg. AquU, , los jurisconsultos aten- 
diendo á éste le llamaron delito , y no cuasi delito. 

988. El delito verdadero es ópiíWíVo ó privado. En aquél, 
el juicio y el castigo son públicos ^ en éste, el procedimien- 
to es privado , porque se comete directamente en perjuicio 

35 
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de los particulares. Tales son el hurto , la rapBa , el daño 

itij listamente causado ^ y la injuria , pr. Inst. e. t. 

989. El público , ó se deriva de alguna ley de los jui- 
cios páblicos, L i. D. de píibl.jitd., ó se persigue estraor- 
dinariamente , aunque no exista ninguna ley sobre el parti- 
cular. El primero se llama crimen ordiníifío , el segundo 

estraordinario (i). 

(1) En este sentido los delitos estradrdinarlos no soa privados ^ si- 
no /«¿//coí , porque redundan también en detrimento del escado ; tales 
son el delito de encarecer los alimentos ^ de romper los diques del Nilo^ 
los colegios y corporncjoneí ilícitas. Por esto se persiguen en juicio pú- 
blico , se admite la acusación firmada por el acusador , l. ult. D. de dol. 
priv.^ y se impone la pena capital, como acontece cuando se rompen 
los diques de Egipto, y se despojan los cadáveres; en el abigeato, y en 
el crimen de los encubridores y quebrantadores. Estos delitos se llaman 
privados en la l. l. §. ult. D. de pen . , y no siempre se llaman juicios 
públicos los que se establecen por concusión, l. 2. D. de concus . , preva- 
ricación,'/. 3. pr. D. de prcevar . , estelionato, l, 1. D, de stellion , ; mas 
esto se dice porque el derecho de acusar no se concede á cualquiera, si- 
no solamente al que ha sido perjudicado. Por esto es que según Papinia- 
no la acción de estelionato no se contiene ni en los juicios públicos ni 
en los privados, i. i. Lf. de steUion, No en ios públicos, porque no to- 
dos pueden acusar; no en los privados, porque la acusación es pública, 
/. 3. §. 2. Zí. lug. cit. 

990. Coticurriendlo en los delitos la viciosidad del acto 
.y el efecto, es claro que puede procederse en virtud de 
ellos á la op/icticioíi de la pena y á la reparación del daño. De 
aquí .es , que liay acciones nacidas del delito , que son per- 
secutorias de la coso , como la condición furtiva , la acción 
de las cosas quitadas j otras son persecutorias de la pena, co- 
mo la acción de hurto; y otras pet secutorias de la cosa y de 
la pena, como la acción de los bienes robados, la de Ja Jey 
Aquilia , principalmente contra el que causa el daño , y otras 
varia.s , §. (6. /»uf. de act. 

991. Dirigiéndose estas acciones á cosas diversas ,se si- 

gue que no se destruyen mutuamente , J. 3+, § 2. D, de 
obl, et act . ; que las persecutorias de la cosa pasan á los he- 
rederos y contra los herederos, L 7. §. 2 /. 9. D. de cond. 
jurt. l, 6. +. D, rer. ooiof. ; que las perjecuíonaj de la pe~ 
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na competen á los herederos mas no contra los herederos 
á no ser que el dilunto haya contestado el pleito , l. un C 
ex del. def. in quant. hjir. conven . ; que las que soiainente 
dirigen á la vindicta , no se dan, ni á los herederos ni con- 
tra los herederos , í. ímf, de perpet. et temp. act . , á no 
ser que e! pleito haya sido contestado , l. un. C. ex del. de- 
fuiict. Que todos los que perpetran un delito, están obliga- 
dos in solidum, tanto que si se persigue la cosa, y paga uno, 
los demás quedan libres , i. C. de condict. furt. ’ 

992. Tiatemos ja de los delitos privados, y empecemos 
por el hurto. 

993. Hurto es el arfo de fomnr /raiiduleíitamenfe alguna 
cosa, con la intención de ganar ó su propiedad, ó su njo, ó su 
posesión , ctyro acto está prohibido por derecho natural, L i. §. 
3. D. de furt. §. í. Luí. e, t. 

99+, Siendo el hurto el arfo de tomar la cosa, esto es, 
de moverla de un. lugar á otro, se sigue que el que tiene 
ánimo de hurtar. , pero no coge nada, no puede llamarse 
ladrón , bien que será responsable por el daño ó violencia 
que haya hecho , l. 21. §. 7. D. de furt.) ó será castigado 
estraordinariamente como directario ( í), l. 7. D. de extruord. 
crimin. l. i. §. 2. D. de effract. Que el solo ánimo de hur- 
tar no constituye á uno ladrón, l. i. §. i. JX de furt. , á 
no ser que el hurto se cometa por su ayuda ó consejo , 
i 1. Liíí. e. t. Que la acción de hurto solo tiene lugar cuan- 
do la cosa ha sido tomada , 1. 2i. pr. D. lug. cit, 

(L) Direetarióes el ladrón que se oculta dentro de la casa para hur- 
tar. El traductor. 

99‘5. Cometiéndose el hurto /rfltidu/eufotnenfe, es claro 
que no lo perpetran los furiosos, los dementes, los infantes, 
ni los próximos á la infancia, §. i 8. Luí. e. t. Que por el 
contrario, puede ser reo de hurto el próximo á la puber- 
tad , aunque regularmente se castiga con menor se veri Jad, 
l. 23. D. de furt. Que no se comete hurto en el caso de 
estreñía necesidad , Grocio der. de guer. y paz lib. 2. cap. 
ii, §. 6. cap. 3. X. de furt. 
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996, Como el hurto consiste en tomar una cosa ogemy 

es claro que ninguno comete hurto eii cosa propia , L 43. 
^ 1 D % cit. , á no ser que otro la posea legítimamen- 
te en cuyo caso tiene lugar el hurto de posesión. Tampo- 
co ’se comete en las cosas que no son de nadie , o que no 
están poseídas por otro; y esto es tan cierto, cuanto que si 
se coge alguna cosa de la herencia yacjínte, no se entien- 
de que hay hurto , I 68. D. hig, cit. ; pero como la heren- 
cia aun no adida representa la perdona del diíunto, tiene 
lugar el crimen estraordinario hareditatis , l. 4, D. 

expiL hxr. 

997, Como los bienes del marido y de la muger en cier- 
to modo les son comunes durante el matrimonio , a lo me- 
nos en cuanto al uso ^ se infiere también que si lartmiger sus- 
trae antes del divorcio (í) alguna cosa del marido , o este 
de aquélla , no tiene lugar la acción de hurto , sino la de 
cosas quitadas, para restituirlas á causa del divorcio con to- 
dos sus frutos y aumentos. Tif. D, de act. rer. amot, 

(1) De aquí es que si la concubina sustrae alguna cosa , 17. pr. D-, 

de nct. rer. amot. , ó la rouger la coge de los bienes del marido después 
del divorcio, comete hurto , 3» D, lug. cit. 

998, Mucho menos es reo de hurto el hijo de familiá 
que coge alguna cosa de los bienes del padre , pues vivo és- 
te, en cierto modo se considera dueño de ellos , §. *12. huf. 
€. t. Agrégase A esto, que considerándose el padre y el hi- 
jo como una persona , no nace entre ellos ninguna acción, 
í. tó. D, de furt. Esta razón es aplicable á los siervos, §. 
d2. Íijíf. e. t. l. 17. pr. D. de furt. 

999; Como el hurto se comete con el fin de lucrar , se 
infiere que no es reo de este delito el que se lleva una 
esclava agena , no con la intención de hacer ganancia, si- 
no inducido de liviandad , i. 39. pr. D. de furt. Que el que 
coge una cosa , solo por inferir daño ó injuria , puede ser 
perseguido en el primer caso con la ley Aquilía , l. 5. 
uit. í. 4 1 . D. ad L Aquil . , y en el segundo con la acción de 
injuria, l. S 3. pr. D. de furt. 
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fOOO. El hurto, según se ha dicho en la definición, es 
ó de COJO, ó de ujo, 6. de posesión , §, ó. Inst. e. t. 

i Oü 1. Comete hurto de cosa el que coge las cosas mue- 
bles animadas ó inanimadas, grandes ó pequeñas, i. 
imf. de vi bou. rapt.j los hijos de familia, §. 9. Inst. e. t. 
l. 14. §. 13. /. 38- §. 1. D. de furt., y mucho mas los 
siervos y esclavas , con tal que no se las lleve con inten- 
ción de lucrar, sino por liviandad. Este delito no tisne lu- 
gar en los hombres libres de sil derecho , ni en los fugi- 
tivos , ni en aquellos en quienes se comete el crimen de * 
plagio , ll. í . 2. 6. §. 2. D. ad leg. Fab. de plag. 

■r 1002. Comete hurto de uJo el que ó usa de 'Ja cosa que 
no se le ha dado en uso, ó que si se le ha concedido , usa 
de ella de un modo diferente del que quiere su duufto, L 40. 
l. 54. pr. /. 76. pr. D; de furt. §.i6. Inst. e. t. En Valerio 
Max. lib. 8. cap. 2. GelL lib. 7. cap, í 5. , se encuentran egem- 
plos de la mas rígida disciplina de los romanos. 

1003. Se comete hurto, de posesión (1 7por el mismb' deu- 
dor que habiendo .dado en prenda una cosa suya i, la quita 
ocultamente al acreedor , §..{10. Íhjí. e. t, l. 19, §. 2. l. 
i 2. % peniilt. L 79. D. de furt, . • 


(1) Aunque por el contrato de preoda no _se transfiere Ja posesión 
civi], se transfiere sin embargo la naturat tomada en un sentido estricto, 
por Iq cual: el acreedor no posee la cosa como señor ^ sino en virtud del 
derecho en la cosa que se le confiere^ /* 37* Zí* de adquir, rer. dom. 


{ i ix/j\ , ^ 

1004. Los romanos dividieron el hurto en manifiestOy no 
manifiesto , encontrado , ofrecido , prohibido , m manifestado^ 
§. 4. Ííjíf. e. f. ■ 


■ 1005. Manifiesto' y cuando el ladrón es sorprendido 

al tiémjio de hacer el hurto, ó es VMSto ó cogido con la co- 
sa antes de llevaila al lugar donde la destina, §. 3. e, f. 
Jíur. L 3. pr. §. i. sig. l. 4. /. 5. l. 7. §. 1. I?. de furt. 

1006. No manifiesto es, cuando el ladrón no es cogido 
en el mismo hurto ó en el camino, §. 3. Inst. e, t. l. 8, D. 


de furt. 

. 1007, Encontrado, cuando la cosa se buscaba con cier- 
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cas solemaidaíleSí y se eiicontt-aba en poder de alguno que 
aunque no. era el ladrón , sabia que la cosa era hurtada, 
l 8. C. ex quib. cauu infam. §. 4. hut, e. í. l^éanse mtestr. 
aiítig. rom. e. f. 13.y sig. 

i 008. Ofrecido, cuando la cosa hurtada ofrecida á uno 
que ignora que es furtiva, l. í+. §. 4. D. de flirt. , se eu- 
cLieiicra en él ; pero es menester que se ofrezca con la in- 
tención de que parezca mas bien en poder del que la reci- 
be , que del que la dá , §, 4. luJt. e. f. 

i 009. Frohibido, cuando queriendo alguno buscar eí 
hurto delante de testigos, se le prohibe hacerlo, §. 4. Imt. e, t. 

10 iO. No manifestodo, cuando alguno no muestra la 
cosa furtiva buscada y encontrada en su poder, §, 4. lint. e. t; 

fOííi, Del hurto tn««óíeiío nacia acción penal perse- 
cutoria para eYÍgir el cuadruplo , del no manifiesto para el 
duplo, §. 5. Inst. e. t. Del encontríido se dió al principio ac- 
ción en el triplo , y después en el duplo , Gel. Noct. Alt, 
lib, í 1. cap. IS. Del o/recido en el triplo sin computar el 
valor de la cosa , Gel. lug. cit. Paul, senti. rec. iib. 2. f/f. 
3 í. § .45,, y del prohibido y del no-.man¡f estado en el duplo. 

Í0í2. Pero la privada y solemne inquisición de las co- 
sas furtivas dejó de hacerse después de la ley Ebucia (O, 
Gel. Noct. Alt. lib. Í6. cap. <0 , y aun se e.stingineron las 
mismas acciones de hurto encontrado , ofrecido , prohibido 
y no manifestado; pero todos los que á sabiendas recibían 
una cosa hurtada y la ocultaban , eran reos de hurto no 
manifiesto , §. 4. Inst. e. t. 


(1) Pero no se abolló la inquisición que se hace por autoridad del 
íjez en las. casas de los particulares, con tal que se haga de barrio en 
barrio, ó concurran algunos indicios, /. 8. C. ex quib. mw. infam. i. i. 
y 3. /• 3. D. de'fugit, /. 2, C. de serv, fug. 


1013. El hurto se hace ó de noche ó de dia, l. 5 4, §. 
2. D. de flirt. Es lícito matar al ladrón nocturno si no pue- 
de salvarse la vida de otra manera , y el matador lo testi- 
fique as dando voces ; mas no al dLu, , A „o ser que al 
tiempo de cogerle se defienda con armas, /, 54 . 2. D. lug. 
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cit. l’ 4. §. 1. D, íid leg. .Aquil. l, 9. D. tid leg. Corií. de j/-. 
car. Exod. cap. 22. v. 2. y 3. X. de homicid. 

f014. Se puede proceder contra el hurto 6 ciui/ ó cri- 
minalmente. En el primer caso perseguimos 6 la pena 6 la 
cqs^* 

i015. La rorad/r/on /urfi'yn se dá al señor (i) . l. i. D. 
de cond. furt . , al poseedor de buena fé , al tutor en nom- 
bre del pupilo, L 136. D. de reg. jur. l. 56. pemdt. D. 
de furt. , 6 á su heredero para perseguir la cosa contra el 
ladrón , sea que posea , o que deje de poseer por dolo , y 
contra sus herederos para que la restituya con todos sus 
frutos y aumentos , ó pague su estimación , Tit. D. de ro»- 
dict. furt, 

(1) ^Lo que parece que repugna á los principios de derecho , porque 
el dueño no pide su cosa con acción personal, sino que la vindica /. 
ult. D, usufr, quemad, cnv. §. 14, Jnít. de act . ; pero esto se ha intro- 
ducido en odio de los ladrones. S¡ el señor omite esta acción personal 
puede usar déla vindicación de la cosa , §. ult. Inst. e. t. ' 

Í0Í6. Con la acción de hurto se exige la imposición de 
la pena , la cual no solamente se dá al señor á quien se 
niega algunas veces, sino también á aquel á quien intere- 
sa, §. i 3. Imt. e. t. , como al acreedor en razón de ía 
prenda, §. Í4. Í»íf. lug. cit , , al poseedor de buena fé , §. 
i 5. Inst. lug. cit., y á todo aquel para quien peligra la co- 
sa , y tiene que pagarla. Se establece contra el ladrón , 
i 7. Inst. lug, cit., y contra el que recibe, oculta, ó por cu- 
ya ayuda y consejo se comete el hurto, §. i i. Inst. lug. 
cit. , para que pague el duplo si el hurto no es maní^ejío, 
y el cuadruplo si es manifiesto , 5. Inst. e. t. 

Í0i7. No destruyéndose mutuamente las acciones per- 
secutorias de la pena y de la cosa , se sigue que aunque el 
ladrón pague el duplo ó el cuadruplo , tienen lugar sin em- 
bargo la condición furtiva 6 la vindicación, /. 54. §. 3. D. 
de furt. 

1018, También se procede contra el hurto estraordi- 
nacia. y cnniínalmeíife , ó para aplicar la multa á favor 
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del fisco , ó para imponer pena corporis aflictiva ó capi- 
tal , l ult. D. de flirt, l 6. pr. D. ad leg. Jul. pecul. Pero 
Justiniano prohibió que el ladrón fuese castigado con pena 
capital ó con mutilación de miembros , y que la pena se re- 
dujese á sufrir destierro , ó á pagar una multa, Nov. 134. 
cíip, ult. Autent. sed novo C. de serv. fugit* 

i 

TÍTULO II. 

\ * * 

JBienes robados. 

' % 

1019. El otro delito privado es la rapiña f la cual con- 

siste efj tomar violenta y doíoJíimÉffife una cosa agena con in- 
fencion de ganarla. - ^ c 

1020. Él /turto y la rapiña convieneii en que ambos de- 

litos se cometen quitando dolosaineute una cos.a mueble age- 
na con iutencion 'de ganarla j pero se diferencian en que 
por el hurto se quita dicha cosa fratidulentamente , mas poc 
la rapiña aiio/eHtíimenfe j 1. 2. 1. D, e.’ t.y 

1021. Infiérese pues de la definición jque no se puede 
intentar la acción de bienes robados cuando se invade una 
cosa inmueble ; pero si se puede reclamar con el interdic- 
to ande vi , ó con la ley Julia de fuerza pública y privada^ 
l. 2. §. 1. D. e. t. 

1022. ‘ Infiérese también de la misma' ley que si alguno 
roba una cosa ageiia mueble ó inmueble , creyendo que era 
suya , no comete rapiña , l. 2. §. 18. D, e. f. Mas para im- 
pedir ‘'qiie los raptores queden impunes, prevaliéndose de 
esta escusa, se mandó por las constituciones que el que ro- 
base úna Cosa que cree ser suya , y efectivamente lo es, 
pierda él doniinio de ella ; pero si fuere agena , debe res- 
tituirla , y ademas pagar su estimación, /. 13. D. quod 
inet. calis, l. 7, C. unds vi §. i.Inst. e. t. , no al fisco , si- 
no á la parre ofendida, fíuóer. Pral. List, e, t. §. If. 

1023. Debe pues inferirse que aquí solo se considera 
el dolo , y no el précig-de la cosa robada, pr. Inst. e. t. 
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l. 2. §. 18. D. lug. cit. El impúber no comete este delito,. 
l. 2. §. 1 9. D. iug, cit. , ni tampoco el que es incapaz de 
dolo , como el furioso , demente , &c., 

1024. La acción de hurto se puede establecer contra el 
raptor , porque es ladrón de peor condición, pr. Inst. 1.2, 
§. 10. D. e. t, 

1025. El pretor también concede la acción mista vi' 
honorum raptorum ( de los bienes robados ). Se dice mista, 
porque abraza la persecución de la cosa y de la pena , y 
por medio de ella puede el dueño ó aquel ^ quien interesa, 
§.^2. Inst, 1. 2. §, 22. sig. D. e. f. , proceder dentro de un 
año contra el raptor (no contra su heredero) á que pague 
el cuadruplo , ó el simplo pasado el año , pr. Imti e. t. , á 
no ser que un cristiano robe á un judio, pues entonces la 
pena es del simplo, i. 6. C. de pagan . , ó si alguno roba :í 
los navieros , en cuyo caso se le castiga con el cuadruplo, 
i. 5. C. de mvicul, 

í 026. Este cuadruplo , á diferencia del que se paga en 
virtud de la acción de hurto , contiene la pena y el precio 
de la cosa, pr. Inst. e. t. De lo que se infiere que en este 
delito no se dá acción persecutoria de la cosa : que si algu- 
no establece la acción de hurto en el delito de rapiña , le 
compete ó condición furtiva para reclamar la coia Q su 
precio aun de los herederos , ó puede vindicaría , l. 2. §. 
ult. y penult. D. e. t. 

Í027. La persecución criminal de este delito no sola- 
mente se dá contra Jos salteadores que roban armados , si- 
no contra los ladrones que matan y despojan, /, 28. §. 10« 
y 15. D. de peen. 

TÍTULO IIL 

'Ley Aquilia, 

1028. El tercer delito es el ádño cmiado injustfírnente, 
el cual se vindica por la ley Aquilia, .Dícese daño causado 

36 
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injustamente cualquiera diminución de nuestro patrimonio co- 
metida sin ningún derecJio , y por un hombre Ttbre ; porque 
si el siervo (y aotigiiaiiiente el laijo de familia) dañasen á 
otro por cualquier deliro privado , los jurisconsultos le lla- 
man tioxof y si un cuadrúpedo infiriese perjuicio, le dan 
el nombre de pattperie. . . > 

i 020. Debiendo el daño causarse injustamente, y lla- 
mándose injusto lo qud se hace sin derecho , §. 2. Inst. e. f. , 
sé sigue que la ley Aquilia no solamente obliga al que íiit 
fiere daño por dolo, sino también por culpa, §. 2, 3. 14. 
Inst. e. t . , aunque sea levísima (1), l. 44. pr. D. e. t. , cOt 
mo sí alguno por ignorancia del arte que profesa, ó no to- 
mando en consideración su insuficiencia, emprende algu- 
na cosa con la que perjudique á otro , §. 4. 5, 6. 7. 8- 
Imt. H, 5. 6.* 7. 8. 30. 3Í. 44. pr. D, e.t, ,,i 


(IJ De lo (]ue infferen algunos con fundamento que la ley Aquilia no 
súlaoiente se estíende á los verdaderos delitos, sino también á los dar 
Cos causados por los cuasi delitos , no obstante que se diga que por ella 
se procede contra los verdaderos delitos. Si es cierto, como creen algu- 
nos autores, que la acción de ej^usis ét dejectis ( cosas derramadas y 
arrojadas) se concede en virtud de la ley Aquilia, mucho menos podrá 
dudarse de esta observación, 

f “S. 


J 

i oso. Por el contrario, no está obligado por esta ley 
e que usando de su derecho dañe á otro, como el que 
en defensa propia ( emn moderamine inculpatee fute/íC , asi se 
llama en la /. í. C. unde vi), mata al agresor ó al la- 
drón, §. 2. Inst. l. 4. L 29. §., 7. l, 45, §. 4. D. e. u Dí- 
cese que usa de esta moderación el que por su conserva- 

agresor Injusto que le ataca coñ 

mirn i‘ c , causa daño por caso for- 

trato’ ^ ni* con- 

, 111 en los delitos, 

cion^d?’ con la ley Aquilia toda diminu- 

patnmonio , se sigue que .si un hombre libre fuere. 
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herido , no se dá directamente acción en virtud de esta lev 

1. i 5. D.^ e. t. Que por el contrario compete si un cuerpo 
fuere dañado con otro cuerpo, y el patrimonio se hubiere 
disminuido, á cuyo caso pertenecían propiamente las pala- 
bras de la ley Aquilia , §. ult. Inst. e. f. 

Í033. Tres fueron los capítulos principales de la ley 
Aquilia. Por el 1. se mando que si alguno ninfo injusta^ 
mente á un siervo ó, sierva ágenos , d ^íjíiodo cuadrúpedo, de- 
be pagar al dueño lo que la cosa dañada valia un tiño oiifeí 
/. 2. pr. D. e. t, ’ 

1034. Poj el primer capítulo pues se vindicaba no 
cualquier daño , sino el’causado matando, 1. 7. §. 1. 2. 
D. e. t. , siervos y ganados cuadrúpedos (1), esto es, las bes- 
tias que pastan juntas , cuales son, también los cochinos , í, ' 

2. §. 2. D, e. i. §. í. Inst, e. f, 

♦ 

* (1) . Cuando los jurisconsultos hablaban en el sentido jurídico , hacían 
distinción eotre cuadrúpedos , ganados y bestias. Cuadrúpedos san los 
que se doman por el ionio y pescuezo , esto es , los que llevan y traen 
cargas , Uipiari. Fragm. tit. 19. §. l, Gunrirfoí son los que pastan jun- 
tos. Los demas animales se llamaron bestias, Bynkershoeh de rtb. mane. 
Cap. o. p. 119,^ jí^. Reuniéndose pues en nuestra ley las palabras ga— 
fiados cuadrúpedos , se ve que no es can absurda la duda~de Jos anti- 
guos si los puercos son ganados cuadrúpedos §. 1. Inst, e. t. l. 65. §. 

4. D, de legat. 3. Así la mayor parte acaso negaba que fuesen cuadrú- 
pedos , porque no se enseñaban á ttabajar por el pescuezo y lomo j pero 
concedian que eran ganados porque pastaban juntos. 

f03 5. Por este primer capitulo se dá acción penal al 
dueño , ó al que tiene derecho en la cosa , l. i 1.. §. 9. 10. 
p. e. f. , y que ha padecido el daño contra el que mata, 
mas no sus herederos , §. liuf. e. t. , ó contra muchos in 
soliduin, 11. §. 2. D. e, t., para pagar el precio que tu- 
vo la cosa un ano antes , computándose también las utili- 
dades que durante este tiempo pudo el siervo proporcionar 
á su amo , l. 23. §. 6. D. e. t. Se encuentran egemplos en 
la l. 22. §. 1. l. 2S. pr. % i. 2. D. §. 10. Inst. e. t. 

1036. El jegufido capítulo cayó en desuso, y hoy sé 
desconoce, §. 12. Imf. L 27. §. 4. D. e. í., aunque es muy 
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verosímil que Aquilio tratase en este capítulo ó del siervo 
corrompido, ó de las cosas derramadas y arrojadas, ó que 
esta ley contuviese mayor número de capítulos. Véase á 
BjnkíTíhoJ Obs. lib. 1. cap 13. , y b que discutimos en 
nuesir. ííhíí^w d, ^fom. e. í. §. 9. sig nuev. ediCm 

Í037. El tercer capítulo mandaba que el que matase 
algunos anímales que m fuesen hombres ni ganados^ ó per ju^ 
áicnse á otro queínando , rompiendo ó deteriorando , debiese 
pagar al dtuño cumUo vallera la cosa en los treinta días ante^ 
riores , /. 27. §. 5. D. e. t, 

1 038. Es claro pues que según este capítulo se exigía 
Ja reparación del daño causado en cualquiera cosa que no 
fuese siervo ó ganado cuadrúpedo, y no solamente matan- 
do , sino también deteriorando de cualquier modo , J 3* 
inst. e. t. /. 27. §. iS. D, e. t. 

1039. Por tanto , este capítulo concede acción al due- 

ño ó á quien interesa la conservación de la cosa por tener 
derecho á ella , 1 1 . §. i 0. D. e. í. , contra el que mata 

cualesquiera animales que no son siervos ni ganados cua- 
drúpedos, ó contra el que causa otro cualquier daño, para 
que pague cuanto valia la cosa treinta dias antes , l. 27* 
§. 4. D. e. t. Esta acción no produce infamia , /. i. D, ds 
his qui not. infam. 

1040. Se deben añadir tres corolarios: f,® si un hom- 
bre libre fuere herido no se le concede por este capitulo 
acción directa, sino útil, y calculada solamente para que 
se le paguen los gastos y el importe de la cesación de su 
trabajo; pero nada por los dolores que sufre, cicatrices ni 
deformidad, 1. 13. D, e. f. /. 3, D. jí quadrup. pauper. fec. 
dic. l. ultt D. de effus. et deject- 

Í041. 2.° Que esta acción produce el efecto de que si 

el reo mega el delito , sea condenado en el duplo , 2’6 

Inst. de act. i. 2. §. 1. D. ad ieg. Aquil, 

10+2. 3.° Si el hombre daña á otro con sus manos ú 

otra parte de su cuerpo , la ley Aquilia concede entonces 
acción directo; si le causa el daño de otro modo, tiene lu- 
£ acnon uti¡¡ y si ni el daño es corporal, ni tampoco 
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se comete con algunal parte de su cuerpo , se admite ’la ac- 
ción m /«cium, §. ult. Jmr. e. t. L l i. D. de freeicrip. verb. 

TÍTULO IV. 

• = ' V Injurias^ 

3 i s ' . . . ' 

1 S - 

1043. El cuarto delito privado' es la injuria, por cuya 
palabra no>se entiende aquí todo lo que se hace sin dere- 
cho , como en la ley Aquilia , sino cualquier dicho ó hecha 
que se dirige dolosamente á ofesider á otro , pr. Inst. e. f. 

■ i 044. Hacieudí^e esta- contúmeliá ló por dichos ó he- 
chos, se sigue quer ía injuria es verbal ó real , i. ¡nst. 

/. J. §. 1. p. e. í. Al primer modo pertenecen también la 
injuria escrita y el /j6e/o i«/amoíorfo ya anónimo ya firmado, 

’ c ■ C. de famas, iibell. Al segundo se 

reheren hs pinturas contumeliosas. . .u , 

• Í04 5. Pudiendo la contumelia ser mayor 6 menor, se 
^vide ea simple y atroz, §. 9 . Inst. L 7 . §. 7 . 8 . /.vg, y 9 . 

. e, t. Esta se gradúa ó por la atrocidad del hecho, ó por 
e lugar doude se comete, ó por la persona a quien se ha- 
s §• 9. Inst. l. 7. §. tiíf. 1 ). e, t. 

ÍO 46 . ^ -Debiendo la injuria hacerse dolosamente , se si- 
gue que fio se comete sin ánimo de injuriar , l. 5. C. /. i 

S* Í3. /. 32. Z. 33; D. e. t. Que los furiosos, impúberes y 
otros incapaces de dolo , no hacen injuria , /. 3 . §. i. D, 
e. t. Que el que hace alguna cosa por chanza , 1. 3 . §. 3 , 
D. lug. cite , ó por herir á su esclavo hiere un hombre li- 
bre , /. 3 . §. 4. /. 4. f. , o dice ó hace alguna cosa 

con intención de corregir ó enmendar, l. 5.'§. 3. ad leg 
Aquil. 1. 1 5. i 39. D. e. t. , se presume que no injuria; pe- 
ro esta presunción cede á Ja verdad y prueba del actor. El 
egemplo de los magí;»tradosse encuentra en la Z.-32. D. e, f. 

Í047. Como una persona puede ser ofendida no solo 
directamente, sino también por alguno de su familia ^ v. gr. 
hijo , siervo , esposa, ó muger , l. 18. §.'4. 5. i. 15, §. 3 5* 
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y síg. L Ai. D. e. f., es claro que el padre puede proceder 
por la injuria hecha aj lujo , el marido 4 la inuger , el es- 
póso ú la esposa 5 el dueño al siervo ^ §. 2, hist. l. i, §, 3. 
y íilt. D. e. f. ; pero no la muger por el marido , á no ser 
que la injuria recaiga también sobre ella, §. 2. íhíí. A 2. 
i. í í. §. 8. D. e. t. 

i 048. La injuria puede perseguirse civihmnte , criml- 
naltnsntSy por sdicto dil pretor, y por lü Isy Cor/iel/a. Se con- 
cede también el i'errtedio estraordinario de la rstorsion, 

- i 049. La acción preíorm, que también se llama ejíimn- 
loria, se dá al que ha sufrido la injuria en sí ó en otros de 
su familia , contra el que la causó ó por sí ó por otros , L 
ií. pr. §. 5. D. §. di. InJl, e. r. , para que pague la can- 
tidad en que el actor estimare la. injuria , §. 7. Inst. e. f, 
Ejta .iccíon no pasa á los herederos ni contra los herederos. 

ÍOÍO. La estimación criminal se dá á los misinos y con- 
tra los ntí>mos .de .quiengs liemos hftblado en el par ralo an- 
terior, §. fu. Inst, l. ult. £). e.t. La pena es capital cuan.f 
do se hace i ó publica un libelo íiifainatorio , tin. C. de fam, 
libelf. , y \cuaado la injuria se diace al culto divino y á los 
lugares sagrados, ó á los sacerdotes que lo tributan, /. 13. 
C. de episc. et cler. 

1051. La primera acción es pretoria , y como está cal- 
culada para reclamar agravios, se estlngue pasado un año, 

A 5. C. de úytír. .Ambas son penales , y así no pueden es- 
tablecerse juntas, A ó, A 7. §. 1. D. e. f. A im. C. cpiando 
civ, act. crim. pnzi. Se diferencian en que en la primera 
tanto el actor como el reo pueden nombrar procurador, A 
1 1 - 2. D, e, t. ; lo que no se permite cuando se proce- 

de criminalmeate , á menos que sean personas ilustres, §. 
10. Inst. e. f. Nou. 71. cap. 1. 

105^. La acción civil de la ley Cornelia no se concede 
á todos los que sufren cualquiera injuria, sino á los que se 
Us toca ligeramente (1), se les azota, ó se entra á la fuerza 
en sus, casas , l. 5. pr. D. §. 8. Inst. e. t. , mas no a su he- 
redero , contra el ofensor, ó el que le manda cometer la 
piensa , pero no contra sus herederos, para que pague aque- 
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lio eh que él actor estimare la iniuria . í 37 
;;-43. §. i. Di de procur. > • >/■ 


i l. d; e. t. 


ia ¡Bno,íi"„¡r.ATs.“ '« 

^ ‘ . 1, 

1053. La ley Cornelia concede también actióii crimi- 
nal a las personas v mnrra snmi- 

^ r y contra las personas enumeradas en el 

^ f0.5+. , También pertenece á e.stas aceiones lo que d!- 

m espira, pasado el año , /. S. C. de i„jur. X civil ctr- 
pella después de treinta , y la crirainal después de vein- 

40’ áimo“r i 12^r 3- C. de prascr. 30. vel 

rnfe o * , ^ ‘‘S- Cent, de fals. 

. l^or las costumbres del siglo es lícito usar de k 

maruu,, Juera de juicio , por la cua? rerorciendr inconri- 
tnti la injuria verbal.-contra el que la vierte, se repele la 

^'25. D. de pro- 

a . Pero como la retorsión consiste en una venganza pri- 
vada , es claro que estingue toda acción. 

1056. Todas estas acciones, se acaban : 1.® por Ja re- 
torsión: 2.° por la prescripción i J'ápor la reVnisíoh ó es- 
presa, A 17. §; i. A), dé pact. l. íi. §. i. A J7.'§. 1. D. 
j ^ tacita , la cual se supone cuando uno se desentien- 
de de la injuria y se familianza con el-reo, §. uh, Inst. A 

j I r ^ " lóuérte así del ofensor como 

e o endino , l. ( 3. pr, D. e. f . 1, Tnsi. de pérpet.. et teinp, 

act. , á no ser que el difunto haya contestado el pleito , /, 
la. pr. D. e. t. 

TÍTULO V. . 

i ’ I r j . ! . J - - f , . '3 

- Obligaciones, cfue nacen cíe cuasi delito, \ 

1057. Los cuajf delitos son unos hechos Uteitos coiweíídoj 
por culpa, si}} haber dolo ^ §. ult, Inst, e. t, Pero es inenester.'. 
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que, la. culpa sea propia, §.i u/f, ínjf. e, t, l. ult> §. 4. D. 
naut. caup. stab. , y no agena como opinó Síruvio fundán- 
dose en el §. i. Inst. e. t. 

IOS 8 . El primer cuasi deliro es el dd juez que hace suyo 
el pleito. Di cese que el juez hace suyo el pleito, cuando juzga 
mal: sí lo hace por dolo, comete delito verdadero, y si por 
ignorancia ó imprudencia , cuasi delito. En el primer caso 
es condenado en la estimación del pleito con pérdida del 
empleo y del honor, t. i U §. i. D. de jud. l, ult. C. de 
peen, jud, qui mal. jud - 9 en el segundo, en una pena ar- 
bitraría, pr-, Inst. e. r. , y puede ser demandado con la ac- 
ción infactum (1), /. 6 . D. de extraord, cognit. 1. 5. §. 4 , 
D. de oblig, ec acu 


(t) Los doctores la dan el nombre de acción ex syndicata. Podrá 
decirse que esra pena es injusta, porque el actor- no debe proceder con* 
tra el juez toda- la vez que si se consideró perjudicado con la sentencia, 
pudo haber interpuasio el recurso de apelación. A esto responde muy 
bien Ctisp. Ziég/erut in Dicastke coacl, 45. §.‘5., que la omisión de la 
apelación dá derecho h la parte contraria para que no se revoque la sen- 
tencia, á no ser que sea enteramente nula ^ paro no puede servir de es- 
cusa al juez que por ignorancia pronunció una sentencia Injusta. 
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-YO Í9. :EÍ segundo cuasi delito consiste en que los dueños 

0 inquinaos de' las casas sean responsables por el daño que 
se causa á los que pasan arrojando ó derramando alguna 
cosa de eljas , §, 1. pr, injf. e. f. , pues parece que no es- 
tán exentos de culpa, en admitir en su' familia á, hombres ne- 
gligentes y audaces, l. penuit. §. 2 . D. de his qui effud. vel 

1060. A los dañados ó' á sus herederos , l. S. §. 5 D 
e. f. , se dá acción in factum, t. 5 . §. 5 .D. de his qui effudl 
vel dejec., contra el dueño ó inquilino de las casas , y si son 
tnuclioS) contra cada uno in soiídum ( 1 ) ^ /, 2 , 

1 3. l. 4. / 5; pr. D. lug, cit. , mas no contra los herede- 

n>s, /. 5 . §, 5 . p). ^ contra el huésped, l. i, §. 

rJu • 1 condene en el du- 
plo, SI el daño es estimable, §. 1, /. 1. pr. D. lug. 
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cil . , en éincuenta áureos que se han de aplicar al actor si 
se mata a un hombre hbre , l. i. §. 5 . D. e. t. , , si se da- 
ña u este , se le deben pagar los gastos hechos en la cura 

(l) Uno solo que pague liberta á lo; demás , dicha l “Z v ri» t 

t tD.oTíel 

'■'> /offuiii se establece por cm- 

Mnrr* anual, y no compete ni al heredero ni 

contra el heredero , /. S. §. 5. D. lug. dt. §. t I„,i “ t 

de otra suerte es perpetua , y se dá á los herederos, /. S. §! 

* 

Ó T’eí’cero ; también cuasi delinque el que suspende 

opone en un lugar por donde pasa ó se reúne mucha gen- 
^ aguna cosa que puede dañar fácilmente, /. 5 . §. 6 . D, 

^063. Este cuasi delito produce acción popular w fac- 
tum, la cual se dá á cualquiera del pueblo contra el que pu- 
o o suspen lo, mas no contra el habitante, para que ó pa- 
gue al actor diez áureos, 5. §. 6 . §. 12. §. ult. D. lug. cit., 
o se entregue en calidad de noxa el siervo que puso ó sus- 
pendió alguna cosa , ignorándolo el amo , í. 2 . pr. D. de 
nox. act. ^ 

Í064. Si el hijo de familia que vive separado del pa- 
dre comete alguno de estos cuasi delitos , el padre no pue- 
de ser perseguido por ellos , §. 2. Znjí. e. t. l. 58. D. de reg. 
jur. ; pero si el hijo es condenado , se dá al vencedor la ac- 
ción de cosa juzgada contra el padre para que pague del 
peculio (i ) , /. 57. D. de judie, l. 3. §. i/. D, de pecuL 

(1) Esta disposición se funda en que obligando los delitos á sus au- 
ores solamente , el padre no es responsable por los del hijo , §. ult, 
ns^, ae noxai^ act, , ni tampoco por sus cuasi delitos. Mas como se 
ace novación por la contestación del pleito, obligándose el hijo por lo 
smo a estar-á lo juzgado en virtud de un cuasi coatiato, y como eí 

37 
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padre es responsable por el hijo hasta donde alcanza el peculio, /. ,1. /. 
3. §. 11. D. í/e pecuL^ es consigiiienie que la acción de cosa juzgada 
se dé contra el padre hasta donde alcanza el peculio. 

f065. También compete acción por cuasi delito contra 
los capitanes de buques , taberneros y mesoneros por el daño 
causado en las cosas de los pasa ge ros ó huéspedes. Pero se 
debe advertir, que si el daño es causado por personas es- 
trañas que no están einpleadus en las naves o tabernas, C0“ 
ino son los pasageros ó huéspedes , i. pr. §, ult. l. 3. §. 
i. /. 5. §. i. D. lug. cít.j entonces están obligados por cuasi 
contrato, i 3. §. i. D. naut. caup. stabul.-j y por runíí £Íe//fo, 
si el daño es cometido por los sirvientes (í), §. ult. Inst. e. f. 
Lo primero consiste en que los taberneros, &c., con el he- 
cho de recibir las cosas agenas, se presume (2) que se com- 
prometen á cuidarlas * y lo segundo , en que es culpa suya 
servirse de hombres malos , l. 5. §. ult. D. de oblig. et act, 

§. tdf. Inst. e. t. l. ult. pr. y §. 4. D. naut, coup. stabul. 

» < 

(t) No los siervos , porque el amo no está obligado por sus delitos 
si los entrega como noxas , /. mi. §. 3. D. fitrt. ndvers. naut. caup. 
suibut. Tampoco se obligan por el burro que cometen los hijos ó la niu- 
ger , pues este maJ es como necesario, f. fin, §. 4. D. nauí. caup. 
stab. /. un. 5 . ult. D, furt. adv. naut. 

(2J Esta presunción cede á )a verdad , y cesa toda acción cuando 
el capitán det buque , el tabernero ó el mesonero advierten que cada 

uno cuide de sus cosas, y los pasageros consienten, /. a//, pr. D. 
fug, cit. 

• ^ o 

■(066. El pretor d;í en virtud del cuasi contrato acción 
in factum persecutoria de la cosa á los hué.s pedes y pasa- 
. geros y á sus herederos, contra los capitanes , taberneros 
y mesoneros para que restituyan las cosas que han recibi- 
do , ó paguen ios danos causado.s aun por un estrano. l. 1, 

6 3. §. i.y4./.5.§. 1. D. 4 c/r! 

■ , . * ^ pretor concede también á los mismos acción 

penal m factum contra ios capitanes , taberneros y meso- 
neros , mas no contra sus herederos., l. ult. §. ult. D. naut. 
taupon, stabul., para que paguen el duplo, §, ult, Inst, e. t. 
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Fsta acción aunque pretoria penal es perpetua, I 7 5 

D. naut. caup. stabul. o . ^ > • /. ult i 

’n ‘'“«•es no se habí» 

en U. Imt, tuco, KS , y son la misericordia intempestiva ñor 

la cual se daña á otro, 1. 7 . pr. D deons v uí- . ^ 

por la cual permite .uno que se cometa un delito que no- 

dia y debía prohibir, l. 4S. pr. D..ad Ug. Weoi/. En vinud 
de ellos, parece que también, se concede iccion * /betum. 

r 

TÍTULO VI. 

O . , Acciones, 

* • 

4. . , , 

(069. Ya hemos .dicho en el §. 72. que todo derecho 
pertenece o a las persoims , ó á las comí, ó á las acciones 

fíámr 4 r y 

3. tratar de las acciones. ■, 

i 070. La acción en cuanto es derecho, pertenece al se- 
gundo objeto del derecho, y especialmente á las corar W- 
porales, l. 49. D. de verb. sign.; mas en cuanto es el medio 
ae reclamar un derecho , se refiere al tercer objeto del de- 
recho. En el primer sentido se puede definir; derecho de 
perseguir en juicio lo que se nos debe, pp. Inst. e. t. ; y en el 
segundo , medio legítimo de perseguir en juicio los derechos que 
competen así en la cosa como á la cosa. 

1071. Reckmando con las acciones así los derechos en 
la cosa como á la cosa, se sigue que hay unas acciones que 
son reales , las cuales también se llaman vindicaciones ; y otras 
personales que ta ni bien se llaman condicionar ( 1 ), §. I. l»rf. 

e. t. Tanto las acciones reales como las personales se subdi- 
viden en civiles y pretor ior , 3 . §. 8 . Inst, e. t. 

(1) No por eso negamos que hay acciones mistar, pues en otro lugar 
probaremos que lo son los tres juicios divisorios y la petición de Ja he- 
rencia (Pand, Piirt. 2. §. 63-). También lo son Jas acciones que se acec- 
can mas ó á las reales ó á Jas personales. 

1072. Derivándose las acciones reales del derecho en 
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la cosa , y naciendo éste del íiomh/o pleno ó menos pleno, 
de la hcTSfiCiú , de la ssKvitiunJÍfrs , o findlments de la 
da , se sigue que hay otras tantas lespedés de acciones rea- 
les’, parte civiles , y parte pretorias. 

107Í. El derecho en la cosa es la facultad que compe- 
te á uno contra la cosa sin respeto á la persona (§. 309.). 
jDe aquí es que la acción real se dá contra cualquier po- 
seedor /, 25. pr. D. de oblig, el act. , teniéndose también 
por tal aquel que deja de poseer dolosamente, L 36. l. iSÍ, 
¡. i')7. §. 1. D. de reg. jur. l 27. D. de rei vhidicai. Sí- 
guese también que el poseedor nunca puede obrar contra 
la cosa , escepto en un solo caso (1) > §• 2- Itist. e. t. , y que 
el dueño no puede reclamarla con acción personal , á no 
ser que haya sido hurtada (§. 10.) §. 14*. Injf. e. t. 

(1) Mas ¡cuál es este caso? Los qae numeran la posesión entre Jos 
derechos en la cosa suponen que es cuando se molesta al poseedor. Otros 
se refieren 4 la especie contenida en la /. 9. Z?. de rei vind . , y otros 
opinan de diverso modo. Pero es claro que Justintano habla de la ac- 
ción negatoria, en la que el poseedor del fundo obra como actor , /. 4. 
§. uit. /. 6. §. L. D, si serv. vindic. Asi lo enciende también Teófilo 
en el 2. Inst. e. t, 

s 

1074. El derecho civil concede al dueño en, virtud del 
dominio la^ vindicación de la cosa contra cualquier poseedor, 
ó .iquel que la dejIVde poseer dolosamente , 1. 27. §. 3. D. 
de rei vind, , para que la restituya con toda su causa , ac- 
cesiones y frutos según la cualidad de la posesión. Esta ac- 
ciones directa cuando nace del dominio pleno ; es útil cuan- 
do del menos pléno , como del enfiteusis y del feudo , /. i: 
§. i. D. si ag. vectíg. i 73. §. 1. L 74. l. 75. D. de rei 

vind. 

1075. Como el que vindica no solamente está obligado 

á probar la posesión de otro, sino también su dominio, Q. 
Publicio pretor inventó una nueva acción real derivada del 
dominio ( f ) ,‘ §. 4, Inst. e. t. l. 7. §. 6. D. de Public, 

tn rem act. Esta acción se llama publiciana , y se dá al qué 
pierde una cosa que recibió con buena fé y justo titulo de 


í 
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uno que nó era su dueño, para que el poseedor de ella f 4 
no ser que sea su verdadero dueño) se la restituya con to- 
da su causa, accesiones y frutos, según la naturaleza de la 

posesión , §. e. f. Al eníiteuta y al superficiario se 

da la acción pubiiciana útil, l. 12. §. 2. 3. i. 11. S 1 n 

de Public, in rem act. . • 3* * . 

* 

■ i , 

(l) Semejante dominio es enteramente pretorio*, porque el pretor 

S„g. q- .1 .cor h. ..ucapjdola CCS. rea„.,eat= .tS 

‘ ^ *« reta act. El fundamento de 

esta ficcon consiste en que el poseedor de buena fé se considera como 

dueño cuando se compara con otro que no tiene igual derecho v por Ja 
mismo se Je concede acción reíiJ. i , , o » y por lo 

. naturaleza es ümbien^a acción reicáo-' 

nn. Como la, usucapión produce dominio, y escluye el de- 
recho del verdadero dueño en tales términos que si éste 
quiere vindicar la cosa después de usucapida, se le puede 
oponer Ja escepcipn de prescripción , ej pretor concedió es- 
ta .acción al tjterdadero.dueño (1) que estuvo ausente por 
miedo, necesidad, ó en servicio de la patria, ó á,su here- 
dero contra el poseedor que usucapió alguna cosa durante 
su ausencia , ó contra, .su heredero, para que rescindiendo 
la usucapión, restituya la, cosa usucapida con toda su causa,, 
§. 5 . Jjíjt. e. t. */. i. sigi D. quib* ex ccius. maj. in int. rest^ 

* ' . Val i- . . . . 1 • 

• < - t 

(1). Por^tanto, esta acción se dá al dueño contra el dueños pero el 
pretor rescinde el dominio de la cosa , y asi como en Ja pubÜci ana fin- 
ge que. se ha -usucapido Ja cosa no usucapida , aquí finge que no se ha 
usucapido la usucapida, §. 5. I»st. e. i. Por lo cual tiene .el mismo ori- 
gen que la anterior, y también se llama publiciana , /. 3S. D. de oMí^. 
«■««./. *57! Di flítiñrf. ; ■ , . ^ 

p < 

i 0/7. El derecho hereditario es otra especie de dere- 
cho en la cosa , del cual nacen dos acciones civiles , á sa- 
ber , la petición de la herencia , y Ix' querella ide inoficioso. La 
petición de la herencia se dá al heredero testamentario ó abin- 

i 

testato contra aquel que posee como heredero ó poseedor, 
o que deja de poseer dolosamente , ó contra sus herederos^ 
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mas no contra aquellos que poseen por título singular , L 
7j C. de 'hzred. para que el actor se declare here- 

dero-, y eí poseedor sea condenado á restituir la herencia 
con toda su causa, accesiones y friiios según la naturaleza 
de la posesión. Esta acción es verdaderaniente real , pero 
como envuelve cierra responsabilidad pecuniaria á. causa de 
la adinlnist ración de la herencia , también se llama mista 
( uot. §. 107 i. }, 1. 7. C. e. f. ■ < 

1078. La querella de inoficroso , de la que se ha tra- 

tado estensamenre en el Ub, '2. tit. 18., no es otra cosa que 
una especie de petición de hereucla derivada del derecho ci- 
vil estrictamente dicha , esto es , de la interpretacioii de los 
jurisconsultos, l. peiiult. pr. D. de bonor. poss. contr. tab* 
3+/C, 'de mo/j íetf. ' " í " '■ .«V'" 

1 079. Las acciones confeíórta y 'ne^atorla son civiles, y 

nacen de las servidumbres y de otros derechos. La con/ejo- 
r/íi directa se dá , con, tímida ya la .servidumbre , al dueño* 
del predio dominante ó al Usufructuario , contra fel "dueño 
del predio sirviente que le' niega la servidumbre , ó contra 
el propietario y cualquier poseedor que le niega el usitfruc- 
to , para que el juez declare que á él ó á su predio le com- 
pete la servidumbre, mande que se le restituya la facultad 
de usar y gozar, que se condene al reo'en cuanto intere.se 
al actor , y que preste caución de no molestarle en lo ade- 
lante , §. 2. Íuíf. e. t. l. 4. §, 2. 1.6. 6. D. si serv. vin^ 

dic. La confeioria útil se dá al acreedor á quien se entregó 
el fundo en prenda, al euBteuta, al superñciario, y al fruc- 
tuario contra el vecino dei cual vindica el derecho , / 16 
D.desepit. ‘ ' 

108Ó. La fij^afon'a sé d.l al dueño del predio libre faun- 
que sea poseedor 1073 ), que niega deber la servidum- 
bre real o personal , y se establece contra cualquiera que 
afirma que le compete la servidumbre, para que se decla- 
re libre el predio , se condene al reo en lo que interese al 
ac o r, y se le mande prestar caución de no turbarle en lo 
Wo . 2. e. /, q. 5. 2. /. 7. 1. 12. D. « .erWf. 
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1081 . EUctor está obligado' á probar su derecho''en 

la acción confesaría. En la negatoda está exento de probar 
que su predio no tiene gravamen, si está en posesión de él, 
t. 23. C. de probat. 1. ule. C. de ret vmd. ■ pero no si el con- 
trario esta en la cuasi posesión de- la servidumbre. Sin em- 
bargo , en el foro prevalece la opinión contraria-, fundán- 
dose en la autoridad deja glo.sa, Brmnem. á la 1. 9. C de 
servil. Cíirpzov. Ub. i. resp. 67. - 

1082 . Dd derecho deprenda nacen las acciones pre- 

tonas Jerwíiiwy cuasi serviana (1), §. 7, j ^ 

^ i - . * 

,J.‘- f ¡«erdictos persooalM laMmo y «ari 

saívmno , de los cuales se tratará en otro lugar, ^ 

<083. La serviana sé dá al locador del predio rústico 

para perseguir del colono y de cualquier poseedor las cosas 

«presa ó mcitámente obligadas en prenda para pagar Ja 
renta , §. 7. Imt. e. t. ■ r r & 

<084. Así como esta acción solamente está calculada 
para la utilidad del locador del predio rústico , así la ctiíur' 
serviana o hipotecaria es general , y se dá con.stitu¡da ya la 
prenda , á cualquier acreedor contra eí deudor ó cuafquie- 
ra’que posea Ja cosa hipotecada ó dada en prenda , para 
perseguirla con lo^ Irutós y accesiones, §. 7. Insí. e. t l í6 
§. 3: sig. D. de pign. et hipoth. 

<08 5. Cuando esta acción se establece contra un terce- 
ro , no se puede pedir ni la cosa ni la deuda, porque aun- 
que esté en el arbitiio del reo ó entregar la cosa 6 pagar 
la deuda , l. 16. §. 3, D. dé pign. et hipoth. l. i 2. l.' D. 
quib. mod. pign. vel hipoth. solv.., el tercero no celebró coii 
el actor ningún negocio por el cual se obligase á. pagarle 
Jo que otro le debe en virtud de un contrato. 

• <086. Estas son las acciones reales ^ pues la pauliati'á^ 

aunque Justiníano la Tcfiere á éstas en el §. 6. Jnsi. e. t. 
es meramente personal (<) , l. 38. pr. y §. 4. D. de umr; 
Todos ios interdictos f como demostraremos luego, son per- 
sonales , í. L §. 3. D. de interd. Solo restan las acciones 
perjudiciales , las cuales también son reales, §. 13, Jmí, e. f. 
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(í) En cierto modo también se puede llamar- real , porque se dá en 
virtud del derecho que los acreedores han conseguido por medio de la 
posesión en todos los bienes del deudor. 

■^087* Son psrjuciiciíjlss I<ís acciones en cjiie se disputa 
acerca Íel estado de los lioinbres , v. gr. si alguno es sier- 
vo ó librCj cuyo juicio se llama ctiusíi í/óstíjÍj ttt, D. cíe //-• 
6t?r. cous. f si es liberto ó ingenuo , í. ulí. -D. íí libert. ifig» 
ess. d¡c. i si se ha de reconocer el parto o no, /. 3. í. 

D. de íigíioíc. et ol, liberís et párente 

1088. Procede por^ctiuia liberal , ó el amo contra el sier- 
vo üue se tiene por libre para c^ue vuelva a la servidumbre^ 
ó el que reclama la libertad , para que se le declare Ubre 
contra aquel que le obliga á servir. Tit. D. de líber, caur, 
i. 1. C. de asserr. tolL Como el siervo se numera entre las 
cosas, la primera acción es vindicación de la cosa; pero 
la segunda se asemeja á la negatoria, porque el que recla- 
ma la libertad, niega que otro tiene, derecho sobre él. Lo 
mismo se debe decir del otro caso en que se discute si al- 
guno es ingenuo^ó libertino. Cuando el patrono procede con- 
tra el liberto que se tiene como ingenuo, la acción es seme?- 
jante á la confeso ria ; pero sí el ingenuo reclama contra aquel 
que injustamente egerce sobre él los derechos de patronato^ 
entonces la acción es semejante á la negatoria. 

1089. La acción de reconocer el parto se dá ‘á lamitger 
repudiada contra el marido que la repudió ya embarazada, 
para que reconozca y alimente el hijo. Igual acción se con- 
cede al padre contra la muger repudiada para que se de- 
clare el hijo como suyo. Éste puede también proceder con- 
tra sus padres para que le reconozcan y alimenten , §. 1 3. 
Í»íf. e. t. Tjí. D. de agwsc. et aletid. líber. 

1090. Las acciones personaleSf que también se llaman 
coníííc/oneí, se derivan del derecíio á la cosa, 1 5. Jfjjt. e. f. 

1091. Siendo el derecho á la cosa la facultad que com- 
pete á la persona contra la persona para que dé ó haga 
alguna cosa, se sigue que las acciones personales no se dan 
contra cualquier poseedor ( 1 ) , sino contra aquel con quien 
medió algún negocio, i. 25. pr. D. de oblig. ef. acf, 1, 




Itist* e, f . , y que todas nacen de obligación no solamente 
natural , sino también de la que reci()|^.fqeLza ó. del pretor 

ó del derecho civil. Por esto se* dividen en civííej d pretorias 
§.2. 3. Ihjí. e. f. * 


(l) Hay algunas que aunque son personales se dan sin embargo con- 
tra el tercer poseedor , y por eso se llaman in rem scripta-, tales son Ii 
pauiiana, quod metm causa, las mxales^ad exhibendum ,mu<e piuvite 
arcenda , l. 9. §. ult, ü. qmd met. cuaf, A 3. §.^3. D. ád exhib. , de 
Jas cuales se tratará en otro lugar. ‘ 

í 092. Naciendo estas acciones personales de una obli- 
gación, la cual; proviene ó. inmediatamente de la equidad 
ó de la ley, ó ..mediatamente de un hecho obligatorio, á 
saber de convención, ó delito , sé sigue que las acciones per- 
sonales se derivan en parte de ua, hecho obligatorio. 

1093. Las leyes rara vez conceden acciones en virtud 

de la sola equidad; pero el pretor y los ediles lo hacen con 
frecuencia, A esto pertenece: la acción od exhibendum 

( para mostrar), nacida de la equidad solamente sin mediar 
ningún hecho obligatorio, /. 3. §. penult, D. C.7. C. ad ex- 
hib. í. 2. i 5. D. de aqu, quot. et eestiv., y se dá ú aquel 
á quien interesa especialmente contra cualquier poseedor pa^- 
ra manifestar la cosa mueble de que se trata ,y su causa, 
ó' si no se manifiesta por dolo, á pagar lo que interesa, /. 
3. §, 9. í. 9. §. penult. l. 10. sig. D. ádt exhibend 2° lá 
acción de edendo (para dar cuentas), /. 4. §. 1. l. Í0. §. 
i. D. de edend., se dá contra los banqueros, pero no con- 
tra sus herederos, para rendir cuentas ó pagar lo que inte- 
rese, l. 4. pr. /. 6. L ult. D, de édend. 

1094. 3.° Nacen también de sola equidad los demas 

f * l . t 

Íííteríí/cfor que prohíben que no se cometa fuerza contra 
aquel que usa de sus cosas , ó que pubticamenre desea apro- 
vechar. 

1095. 4.® Las restituciones in integrum se dan por so- 
la equidad (1), pues el pretor movido de elU rescinde los 
negocios que son válidos por estricto derecho , dando res- 
titución in integrum á aquellos que fueron engañados poi 

38 
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imedó\ dolo, edad., ausencia, mutación de estado ,'ó enage^ 
nación pot causa de mudar el juicio , l. i. /. .2. D> de restitm 


in irít: 


t \ 


c « 


(l) El fundamento de las restituciones es la sola equidad, la cual 
hiodifica el derecho escrtro; y así no se conceden por el delito de otro 
como la fuerza y dolo, aunque ¿sios sean verdaderos delitos, sino, por 
ía equidad , la cual no permite que uno perjudique i otro de este modo; 
y que se hágá nías rica con dañi de tercero. De aquí es que<el pfétoc 
no castiga directamente la fuerza y dolo , sino que-resiituye- al engañado 
por miedo y dolo á causa de haoer sido perjudicado j de suerte que si 
DO se prueba él dafio, no* hay restitución. 

"■'i096. ■ .De esta' especié son : í.° la acción’ por causa de 
medo (quod m'enii'caaTafi IW cual se dá pór el pretor' eü 
l&¿-contrátüs'cei¿Bhidos por miedo ' injusto la persona 
que ha recibido eí daño ó á sus 'tierederos contra aquel qué 
iüíirio el miedo (no contra' sus herederos), y contra cual- 



qüóíi'^rñef." cauíl §. 27. ínit, íi- ^ u oí-.*' ■ 

1097.' 2.° Lá acción de ¿íu/ó riinío sé dá subsidiaria- 
mente á la persona "engañada ( y en Jos contratos de es- 
tricto derecho, ya seá que'él dolo 'dé causa' al' contrata, yá 
■qué séá t'ñcidenre,, /. y. pY.’ §. 7. Ú.- de' doí ^siml. ) , ó li su ' 
her,ederp contra el que engana ( i*na5' noVeontra’ so here- 
■dero ‘)pará restituir cóiV toda 'sd’ éaüsá la cosa’ péi^dida pOt 
doló , ó si no se restitlij'e , para pagar lo que interese, l, 
i. l. i3. D. dg doL.mal, ' 

¿"líí?*’ 3.°.EI p-i-eto'r'^coíicede‘ r^ístitucion á los menorér 

jde veinte y cincb añ'Os qtíe Irán sido perjudicados*, y ú sus 
herederos, contra aqüelíds con quienes hán tenido algún né- 
góció, ó contra sus herederos, para' que íes restituyan ín- 
tegramente su derecho, 1 . Í$. §. «/f. i, i2. 1 . j4. 1. 24. §. 
8. l, 28. D. de rmlíor. E^ta acción carece de nombre par- 
ticular, l. 24. §. tí/f. D, de mmoK : . 4.° también concede 
.acción reicijdr/ó á' Iqs fliúeiifeí' em servició de lá república 
cóhtra los -presentes , ó á los 'presentes contraeos ausen- 
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.tesj/p^qro coma^^ta. acción , es real ,,^ya se ha tratado de 
tella en el §. Í07ó. X>as demás restituciones' in intégruin á 
saber, por la capitis diminución y por'/a enageiwcíon %cha á 
causa de mudar el juicio, ya no están en usó, " ^ 

inóo n. 1 . .ó quiza de cuasY 

de rtrip CA Itt i 'V d# 



í I * . ^ — w k 14 1. w 41 

.5.° la coiíd/cío» í/n, cauja ,\de 4a que se 
§: 945. j y .finahnente; 6.<^ ik _acpon:;)óqlm»a% 
na (í), la cual se dá á los acreedores puestos en posesión 
,de-Jos bienes del deudor , ó a- sus .herederos,* contra cuales- 
quiera poseedores sabedores .del fraude, y cintra , sus he- 
rederos aunque ignorantes,,^ contra^ á*^ ¿oseSx 

por causa lucrativa, para que se restituyan' cotí toda su 
causa las cosas eiiagenadas en fraude de' los acreedores , §. 
6, ímf. e. f. Las acciones Enu/ana y Ca/u/j/anasoa semeian- 
tes á estas. Véase el §. Ili2, 

(t)* El fundamento de esta-accIon considerada como personal , es fa 
.mera equidad, y no el delítp , .porque sj naciera de, éste, no podría es- 
tablecerse contra el poseedor ignorante deí fraudé. Tampoco qómetia dé. 
lito el que compraba á aquel á quien el derecho civil permitía vender 
sus bienes antes del concurso de acreedores, /. 26. D. de contrah. cntpt. 

^ i í Oú. La ley dá inmediatamente la condición de ley, siem* 
pie que se. establece obligación por alguna nueva ley, y no 
se detérinina la acción con que seáia de'procedér , /. un. D, 
de condict, ex leg. Así el donatario procede contra el do!- 
nante en virtud de la /. 35. §. ult, C de donat.^ el donante 
para revocar el esceso de la donación que no se insinuó en 
yirtud de la l. 2 í.7ín. D. de tíortaf., y el contratante donado 
en mas de la mitad puede réséindir eí'^ contrato 'cobtra el 
que le dañó , en virtud de la í. 2. C. dejejc/iíd. ‘uénd/f , ís-c. 

ífOÍ. Nacen acciones mediat'arrieiite de un bec/io obli- 
gatorio así en virtud de convención como áe delito j pero como 
Jas coíjue/jcío/ieí se dividen en parfoí y ¿ojifrafof , y aquéllos 
en nudos y no nudos i resulta qué ahtigúámenTe los pactos 
no produjeron ninguna acción; mas hoy unos conceden con- 
.díf/üii de lo estipulado , otroi condición de la ley, y otros con-* 
dicion de las cojíunibreí. Pero en constando que se dá acción, 
no hay necesidad de su nombre. 
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' -í f 02. El pacto'-tio Hiíáo es ó íegítimoj 6 pretorio, 6 ana^ 

dido. El /epímno recibe su fuerza de la ley, y el prefor/o del 
«retor (% 736. ). De todos los legítimos nace condición de 
/fl ley de la que se ha tratado en el §. 1 ÍOO. Los omídí- 
dós pi^ducen la misma acción que el contrato de buena fé 
i que B agregan , I. 7. §. 5. D. de pact. I. 69. D. pro ‘oc. 
l. 79. de coíííra/í. empit. í, 4. D. de leg. commtss. l. 6. D* de 


in diem addíct, . 

4 Í03. Los pactos pretorios son la hipoteca , el consttta- 

to , y ia. déferencid al jíiranienta estrajudicial ó voluntario. 
'X>e la fiipoÍecd .i que ' aunque no se entrega produce dere- 
cho en la cosa ( §, jH’ó. ) , no nacen acciones personales, 
sino las reales jerviciníi y cuasi serviatia ó hipotecaria , de que 
se ha tratado ya en’los §. 4 082. y Jíg. La acción personal 
de constituta pecunia derivada del pacto de constituto (1), se 
dá al acreedor contra aquel que- se compromete á pagar poc 
medio de un pacto lo que él ú otra persona debe, §. 9. 
Inst, e.ú 


(1) El que hoy se compromete por otro se considera como fiador, 
porque entre el pacto y la estipulación no hay ninguna diferencia en 
cuanto iV los: efectos. Tampoco se usa ya de [a acción recepiiem , Ja ciial 
se daba al acreedor contra el banquero que se comprometía por 51 ó 
por otro , /ó ^contra su heredero, para que pagase cualquiera cosa á que 
"sé cornprometiü, fuese ó no füeie de'Jas qué se consumen con el uso. 
Theof, ai §. ’S* e. /• Salvias, de modo usur^ cap. 16. Justiniano refundió 
, dicha acción co la de cmstisuia pecunia ^ L 2. C. de const. pee, 

j I 1 i p4* La dejer^ñcia ai juramento voluntario produjo án- 
tiguament.e por. estricto défecbo el mismo efecto que el pac- 
to desnudo , l. 35 . 4. D de jurejur. Pero el pretor le 

dio después fuerza , y concedió acción infactum ex jureju- 
roíjdo , para que deRHendo el reo al juramento del actor, 
.aqué| pyigase ' á éste lo que jura ta que le debía , §. If. 
Injf. e. f. 

.4 10^.', Sjguense los contratos que son ó verdaderos ron- 
fra(o.t , o cufljí cptifroíoj ( §. 737.). Los verdaderos se dividen 
en nominados é innominados (§. 73 8. ) , y también en reales^ 

verbales, literales y C9nsensúáles 739.). 
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4 406. Los reales son cuatro , á saber: mutuo, comoda- 
to , depósito , prenda. Del mutuo nace condíc/on certi ó ac- 
ción de mutuo (§. 754.). Del comodato, acción de comoda- 
to directa y contraria ( §. 764. ). Del depósito, acción de de- 
pósito directa y contraria {%. 774 . y sig.). De la prenda , tic- 
cion de prenda directa y contraria ( §. 78(. ). Del interdicto 
salviano y cuasi salviano se tratará en otro lugar. 

4 4 07. De las obligaciones verbales nace la acción certi et 
Ííjceríí ex stipnlatu j y de la obligación literal , la condición 
del quirdgríi/b, 

4108. Los contratos consensúales son; i.° La compra 
venta, de la que se derivan las acciones de compra venta : y 
la redfbífor/fl y quanti minoris en virtud del edicto del edil; 
2.° la locación couduciori produce las acciones de /ocacío» con- 
áucion: 3.° el contrato enjitéutico, del que nacen dos accio- 
nes enjiteut icarias directas ; 4.° la sociedad, de la que se de- 
riva la acción de socio: y 5.° el mandato, del cual nace la 
acción directa y contraria de mandato, 

i 4 09. Todos los contratos iwuoinitjíidoj producen una ac- 
ción general , á saber : la acción in factum ó preescriptis ver- 
his, L 5. §. 4. sig. D. de prascr. verb., así llamada, no por 
el nombre del contrato, sino porque demuestra la cosa he- 
cha con palabras determinadas , l, 6. C. de transact, , y se dá 
á aquel que dió ó hizo , contra el que prometió alternati- 
vamente dar ó hacer alguna cosa para que la cumpla , y 
en su defecto para que pague lo que interese , L 5. §. 4. 
sig. D. de preescr. verb. De aquí nace también la acción 
' causa dada , causa no seguida , de que se ha tratado en el 

§.963. 

4 4 40. Síguense los ritíiíi contratos , tales son la gestión 
de negocios , de la que nace acción direcffl y contraria de ne- 
gocios hechos : la tutela de la que se deriva acción de tutela 
directa' y ^ contraria: la comunión de la herencia, de la que re- 
sulta acción famiUíS erciscundíe: la comunión de bienes , de 
la que nacen la acción communi dividundo , aunque estas 
sean mistas en cierto modo: la adición de la herencia, la cual 
produce acción personal de testamento : la paga de indebido^ 


302 

de donde emana la condición de lo indebido : la recepción de 
ias coiflj hechas por los capitanes de buques , taberneros y 
mesoneros, de donde la acción in ¡actum de recepto, £1 aiz- 
dado dd entierro, de donde la acción june titri a , la cual se 
dá al que aun no habiendo adido la herencia, hace los gas- 
tos de un entierro ageno , y también á su heredero , con- 
tra aquel á quien pertenecen los bienes , ó contra su here- 
dero , para que ante todas cosas se le restituyan los gastos, 
l. í+. /. i 5 . D. de religios. 

mi. Los delitos son ó.vsrdaderos ó cuasi delitos. Aque- 
llos se dividen en públicos 6 privados , ordinarios ó ejfrnord/- 
tMrios. De los públicos se tratara en el titulo XV^IÍl j de los 
estraordinarios en las Pandectas; y de los privados aquí. 

1 1 í 2. Tales son el hurto, del que nace la condición /nr- 
tiua y acción de hurto ; la rapiña, de donde la acción de bie- 
nes robados y la de hurtos el daño injustatnente causado, el 
cual se vindica con la acción de la ley dquiliai la injuria, 
por la que competen ias íicc/ontíJ pretoria de injurias , cri- 
minal , perjeriitor/fl , y de la ley Cornelia de injurias. 

lí 13. Nacen también de verdadero delito : l.° la ac- 
ción de albo corrupto (1), la que se daba á cualquiera del 
pueblo contra el que dolosamente borraba alguna cosa del 
albo del. pretor, para que pagase quinientos áureos, los cua- 
les se aplicaban al actor , l. 7. pr. D. de jurisdict. : 2.° la 
acción 111 factam, por la cual se vindicaba el dolo de aquel 
que establecía ó impetraba un nuevo derecho injusto , y se 
le compelía á que él mismo usase de él, l. i. §. 1. quod quis- 
que jur.,; 3.“ la acción pcual infactum que se daba al ac- 
tor ó al reo contra el adversario que obedecía la sentencia, 
para que pagase la estimación de la cosa , l. un. D. si quis 
jus. dic, z 4.° la acción ín /íicíuuj que se dual actor contra el 
que llamado á juicio se exime por fuerza, para que pague 
lo que el actor tuviere por conveniente sobre el negocio, 
í. S. §. 1. D. ne quis eum qui in jus. voc.: 5.° la acción /» 
/acfuuí contra el que impide que otro comparezca enjuicio. 


por la cual será compelido á pagar todo lo que i 
*• 3. pr. D. de eo,per qaem fací, erit. 


interese 
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(1) .fílbo era una tabla blanca en que se escribían los edictos del 
pretor. Algunos dicen que la tabla no era la blanca sino las letras. JSí 

írttíluctor. 

-■ « 

• H Í4. 6.“ La acción iu factum de calumniadores se dá 

al calumniado, mas no á su heredero, /, 4. D. de calumn., 
contra el que recibió dinero para hacer ó no hacer alguna 
cosa con el objeto de calumniar. Si se establece dentro de 
iin año, la pena es en el cuadruplo; y si después de él, en 
el simplo, l. i. pr. D. lug. cit.z 7.® la condición por causa 
torpe, de la que se ha tratado en el §. 946., aunque también 
puede derivarse de otra fuente: 8.® la acción dcl siervo cor- 
rompido por la cual el amo ó su heredero exige el duplo 
del que corrompió el siervo, §. 23. Jmf. de oaío». : 9.® la 
acción in factum se dá contra el agrimensor que no señala 
á los campos sus propios limites , ó que por si ó por otro 
renuncia á los de un tercero, para que pague lo que in- 
terese , i. pr. /. 3. §. i. l. 5. §. 1. D. si nienjor. /fiíj. mod. 

TI í 5. Nacen también de delito la acción de cosas qui- 
tadas , la de tutores sospechosos , y la de rationibus distra- 
hendis , de todas las cuales se ha tratado ya. 

i lió. De todos los cuasi delitos emana la acción común 
in factum, según hemos visto en Jos §§. í 058., lOóO., i 063., 
•1067. - 

i í í 7. La segunda división de las acciones es en perse- 
cutorias de la cosa , por las cuales perseguimos lo que nos 

falta de nuestro patrimonio , l. 3 5. pr. D. de oblíg. et act.; 
en penales , por las que perseguimos la pena establecida por 
las leyes, l. 7. D. de seho.' export,-, y en mistas, por las cua- 
tíes perséjguimos en parte la pena establecida por las leyes, y 
parte lo que interesa ,§,16. Inst. e. t, 

*■ 11 Í8. PíriectUór/ní de la cosa son: 1,® todas las reales 

*dé que se ha tratado desde el §. 1073. hasta el §, 1089.; 

2.® las acciones de las convenciones de que se habla en el 
'§. IfOl. y sig. escepto el depósito miserable ^ del cual nace 
‘acción eii el'duplo, cuando se comete dolo , §. 17'. Jujt. e. t.z 
^3.^ lá condición furtiva j y la acción de cosas quit.tdas , 1. 7, 

L -3. D. de coudict. furt. l. 25. §• 2. D. de ver. amoí, -- . 
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iíi9. Penales son casi la mayor parte de ías que na- 
cen de delito ^ como la acción de hurto t de albo corrupto, y 
otras semejantes » 18. Inst. lug. cit. Son miitas la accíori 

de los bienes robados , la de la ley A<¡uiUa , la^ de los lega- 
dos dejados ú los lugares venerables o á la iglesia , la cual se 
dá en el duplo contra el heredero que niega o que es mo- 
roso , 19- Insi. e, t. 

i i 20. Todas las acciones se dan ó en el simj>lo , ó en 
el dup/o, ó en el triplo y ó en el cuadruplo ^ 21. Ínfí. e. f. 

ÍÍ2Í. Tienen acción en el simpio todos los que persi- 
guen la cosa, y por tanto se dan en el símplo todas las ac- 
ciones persecutorias de la cosa , §. 22. Insí. e. f. , y cier- 
tas acciones penales y mistas , después que ha pasado un 
año , como la acción de ccUutnniadores , y la acción de bienes 
robados. 

1 122, Hay ciertas acciones que se dan en el duplo des- 
de el principio , tales son la del hurto no manijíesto , y la 
del siervo corrompido j otras cuando se niega, como la ac- 
ción de la ley Aquilia , la del depósito tniserable ; y otras ó 
negando ó difirieado la paga , como la acción de los lega- 
dos que se dejan á las iglesias ú otros lugares venerables, 
§. 2 ó. Jnsr, e. t. 

i 125. Se daba acción en el triplo contra el que cobra- 
ba en el libelo de demanda mayor cantidad de la que se 
le debía , con el objeto de que los curiales pudieran exigir 
del reo mayores espórtulas (!).,§. 24. Jnjf. e. u 

(1) Estas se daban en proporción i la cantidad que se exigía; de 
suerte que si llegaba á cien áureos , se debía dar medio áureo , seeua 

observa TcoJÍ/o «/§. 24. Iní/. e. r. ’ ® 

- * 

1 i I 

i 124. Se dan en el cuadruplo desde el principio ciertas 
acciones penales, como la aceto» de hurto manifiesto^ la cc- 
cion in factum de calumniadores y la acción de bienes robados, 
y la que se dá contra los curiales que exigen mas espórtu- 
las de las debidas, §. 25. Inst. e. t. Esceptúase la .acción 
quod metas causa , pues se dá al principio en el simpli; ma's 
6 160 iiQ restituye cosa al arbitrio ¿el juez ^ catoucc^ 


305 

se dá en el cuadruplo, §. 27. Inst, e. t, l. H. l. D. ...oj 
met. caus, ’ ^ 

1125. Hay también acciones de buena fé , de estricta 

derecho , y arbitrarias , §. 28. 3Í. Inst. e. t.- Para entender 
bien esta división, se debe advertir que los pretores y ma- 
gistrados ordinariamente no conocían sino de las cosas de 
derecho, y de las que se practicaban antes de la contesta- 
ción del pleito; mientras que las demas se delegaban ó á 
los jueces , ó á los árbitros , 15. pr. D. de re judie. , pa- 

ra que conociesen de hecho , y pronunciasen sentencia se- 
gún la fórmula prescrita por ebraagistrado , Ger. Noodt. de 
jurisd. lib. 1. cap. 8. 

1126. Habiendo algunos negocios de tan estricto dere- 
cho que el juez no puede decidir nada mas que lo conve- 
nido, y otros en que se le permite determinar según la equi- 
dad, resultó que en aquellos el juez era nombrado bajo la 
siguiente fórmula : si aparece qtie Ticio debe ciento según h 
estipulado , condénalo en ciento. Por tanto , el juez pedáneo 
circunscrito á la fórmula del pretor no podía condenar á 
pagar las usuras , ni ninguna otra cosa. Venían de este mo- 
do al juicio , dice Cicerón , para ganar ó perder todo el plei- 
to. Cic. pro Rose. cap. 4. Sanee, de benef. lib. 3. cap. 3. 
Las acciones en virtud de las cuales se nombraba el juez 
con ésta fórmula , se llamaron de erfrícfo derecho. 

1127. Por el contrario, en los negocios que podían de- 
cidirse según la equidad, el pretor no determinaba suma cier- 
ta , sino que en los contratos consensúales nombraba el ár- 
bitro del modo siguiente : ji aparece que Ticio debe á Mevia 
por locación , condénesele á pagar tanto , cuanto debe darle con- 
sultando la buena fé. En las acciones nacidas del contrato 
fiduciario , se anadia en lugar de las palabras de buena fé, 
la fórmula ; como conviene que se haga entre hombres de bien. 
En la acción de las cosas de la inuger: cuanto mas equitati- 
vo , tanto mejor, Cic. de offic. lib. 3. cap. 17. De aquí fue, 
que el árbitro podía condenar á pagar por la mora las usu- 
ras, los frutos, y cualquiera otra cosa que le pareciese con- 
forme á los principios de equidad. C/c. pro Rose, cap, 4* 

39 
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1119. Penales soa casi la mayor parte de ías que na- 

cen de delito ] como la acción de hurto , de albo corrupto f y 
otras semejantes , i8. Inst. lug. cit. Son mistas la acción 

de los bienes robados ^ de 1h Aqitilia ^ la de los lega^ 
dos dejados á los lugares venerables ó á U iglesia , la cual se 
dá en el duplo contra el heredero que niega ó que es mo- 
roso j §. 19. Inst. e. t- i • í > 

1120. Todas las acciones se dan ó en el simulo, o en 

el duplo f ó en el triplo y ó en el cuadruplo ^ 21. Íníf. e. f. 

1121. Tienen acción en el simplo todos los que persi- 
guen la cosa, y por tanto se dan en el simplo todas las ac- 
ciones persecutorias de la cosa , §■ 22. Inst, e. f. , y cier- 
tas acciones penales y mistas , después que lia pasado un 
año , como la acción de calumniadores j y la acción de bienes 
robados. 

1 i 22. Hay ciertas acciones que se dan en el duplo des- 
de el principio , tales son la del hurto no manifiesto , y la 
del siervo corrompido ‘j otras cuando se niega, como la nc- 
cion de la ley Aíiuilia , la del depósito miserable j y otras ó 
negando ó didrlendo la paga, como la acción de los lega- 
dos que se dejan á las iglesias ú otros lugares venerables, 
§. 26. Inst. e. t. 

i i 2 5. Se daba acción en el tripla contra el que cobra- 
ba en el libelo de demanda mayor cantidad de la que se 
le debía , con el objeto de que los curiales pudieran exigir 
del reo mayores espórtulas (1)., §. 2+. Ioíí. e. t. 

(t) Kstas se daban en proporción á ]a cantidad que se exigía j de 
suerte que si llegaba á cien áureos , se debía dar medio áureo , según 

observa 7Vo/i/o o/ §. 24. r«í/. c, /. J 

í 124’. Se da a en el cuadruplo desde el principio ciertas 
acciones penales, conloóla acción de hurto níúnificstOj la 
ciou In fííctum de calumniadores , la úcetorj de bienes Tobados^ 
y la que se dá contra los curiales que exigen mas espórtu- 
las de las debidas, §* 25. Ífíjí". e. f. Esceptóase la acción 
quod meíiií caum , pues se dá al principio en el simplo j mas 

61 ú reo no restituye la cosa al arbitrio del juez * entonces 




Á 

i 
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se d;í en el cuadruplo, §. 27. Inst. e. t. l. 1+. §. quod 
tnet. caus. ^ 

i 1 2 5 . Hay también acciones de &ue/iíí fé , de estricto 
derecho y y flriíírarmj , §. 28. 3í. Inst, e. t. Para entender 
bien esta división, se debe advertir que los pretores y nia- 
gistrados ordinariamente no conocían sino de las cosas de 
derecho, y de las que se practicaban antes de la contesta- ■ 
cion del pleito; mientras que las demas se delegaban ó á 
losyuecej, ó á los drbtfroí , IS. pr. D. de re judie, y pa- 
ra que conociesen de hecho , y pronunciasen sentencia se- 
gún la fórmula prescrita por el'magistrado , Ger. Noodt. de 
jitrisd. lib, i. cap. 8. 

i 126. Habiendo algunos negocios de tan estricto dere- 
cho que el juez tío puede decidir nada mas que lo conve- 
nido, y otros en que sé le permite determinar según la equi- 
dad, resultó que en aquellos el juez era nombrado bajo ia 
siguiente fórmula : í¿ aparece que Ticio debe ciento según lo 
estipulado , condénalo en ciento. Por tanto , el juez pedáneo 
circunscrito á la fórmula del pretor no podia condenar á 
pagar las usuras , ni ninguna otra cosa. Venian de este mo- 
do al juicio , dice Cicerón , para gaítar ó perder todo el plei- 
to. Cic. pro Q. Rose. cap. 4. Senec. de benef. Hb. 3. cap. 3, 
Las acciones en virtud de las cuales se nombraba el juez 
con esta fórmula , se llamaron de estricto derecho. 

i 127. Por el contrario, en los negocios que podían de- 
cidirse según la equidad, el pretor no determinaba suma cier- 
ta, sino que en los contratos consensúales nombraba el ár- 
bitro del modo siguiente : si aparece que Ticio debe á Mevio 
por locación , condénesele á pagar (auto , cuanto debe darle con- 
sultando la buena fé. En las acciones nacidas del contrato 
fiduciario , se anadia en lugar de las palabras de buena /e, 
la fórmula : como conviene que se haga entre hombres de bien. 

En la acción de las cosas de la muger; cuanto mas equitati- 
vo, tanto mejor. Cic. de offic. lib. 3. cap, 17. De aquí fue, 
que el árbitro podia condenar á pagar por la mora las usu- 
ras, los frutos, y cualquiera otra cosa que le pareciese con- 
forme á los principios de equidad. Cic. pro Rose. cap. 4. 

39 


306 

Senec bmfic. lib. 3. cap. 3. Todas estas acciones se llama- 

rLie buena íé (i), i 30. imf. e. f. 

fl\ Por esta razón !a buena fé no se opone aquí al dolo como en la 
/ Sa §. 1. A de mandat. , sino al estricto derecho i y asi eqm vale i 
que el juez tiene una potestad mas ámplia y mas libre, §. 30. Inst. e. . 

1 12S. El árbitro se nombraba muchas veces coa la fa- 
cultad de que estimase lo que el reo debía restituir , y si el 
reo no obedecía , pudiese condenarlo en mas ó á su arbi- 
trio ó según el juramento dei actor. El árbitio eia nom- 
brado con la fórmula siguiente : jí aparece que Ticto quitó á 
Mevio alguna cosa por fuerza^ mándasela restituir, y si no lo 
hiciere á tu arbitrio , condénalo en el cuadruplo. También se 
nombraba de este otro modo ¡ si aparece que Tí cío tiene el 
vestido de Mevio , y no lo exhibe á í« arbitrio , condénalo en 
tanto , cuanto jurare Ticio. Sigon. de Judie. Rom. lib. i . cap. 2^. 
Estas acciones se llamaron aróifroríoí , §. 3f. Imt. e. t. 

i 129. De aquí es que las acciones de buena fé se defi- 
nen : dccíofiei en que je concede al juez (antiguamente al ár- 
bitro ) Ííi moj Ubre facultad de ejíímor según la equidad y la 
naturaleza del negocio , lo que convenga que uno dé ó haga d 
otro ,§.30. Inst. e. t. Acciones de estricto derecho son aque- 
llas en que la potestad del juez ( antiguamente de la fórmu- 
la ) je prejijaba á la convención de las partes , l. 99. D. de 
verbor. obligat. Acciones arbitrarias jon aquellas en que el juez 
( antiguamente el árbitro ) puede ejíimar lo que se debe dár 
ó hacer según la equidad ó la naturaleza del negocio , y si el 
reo no obedece á su arbitrio puede condenarlo en mayor can- 
tidad, 31. Inst. e. t. Por esto dice Teófilo, que eJíflJ 
occíonej tienen una naturaleza particular. 

Í130. Son acciones de buena fé: l.° todas las nacidas 
de Jos contratos consensúales, §. 3. Jtuf. de oblig. ex cons., 
como la de compra venta, locación condiiclon, enfiteuticaria, 
de socio , de mandato : 2.° las de los contratos reales de co- 
modato , de depósito y prenda: 3.® de los contratos inomi- 
nados , la acción prtescriptis verbis , de permuta y estima- 
tona ; 4 ^.“ de ios cuasi contratos ^ las acciones de negocios 
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hechos , funeraria, de mela , y las dos mistas , á saber: fa- 
milia erciscundee , comoiU7» d/vídiiíido: 5.® de las acciones en 
la cosa , solamente la petición de la herencia , porque tiene 
una n.aturaleza mista , §. 28. Jruf. e. f. 

f 13 1. Das acciones de ejfrícfo derecho son Ja condición 
certi de mutuo , la acción de ejfípulücío» , la condición del 
quirógrafo , la condición de lo índeóido , la acción de feJín- 
mento, la que parece que es de una naturaleza ambigua, L 
í. D. de eo qiiod cert. loe. l. 87. §, i, D. de legat., y las 
demás que no son ni de buena fé ni arbitrarias. 

1132. Son oróííríiríoj: 1 ® todas las acciones de que .se 

ha tratado en el §. 1072. y sig. , escepto la petición de la 
herencia: 2.“ la acción por causa de miedo: 3.° la acción de 
dolo: 4.° la acción pora exhibir , l. 31. D. e. t.: 5.® la ac- 
ción de lo que en cierto lugar: 6° la acción rcdíóíforici: 7.° la 
acción jíníííiii re^tmdormn, /. 4. §. 2. 3. L 7. D. fin. reg. 
l. 22. D. de rei vindicat. : 8.° la acción Pauliana , arg. 1. 
8. /. 10, §. 20. D, qua in fraiid. cred.: 9° las acciones Fa- 
vi ana y Calvíjíana que competen al patrono y á sus here- 
deros contra cualquier poseedor y sus herederos , para re- 
vocar en todo ó en parte las cosas enagenadas en fraude 
del patrono ' , l. 1. §. 11. 12. 26. ule. D. qua in fraud. pa- 
trón.: 10. la acción de las cosas quitadas , 8. §. 1, D, de 

act. rer. amot. 

1133. La acción de la ejtipuifldo» de dote tiene una na- 
turaleza particular , porque habiendo podido la rauger an- 
tiguamente repetir su dote con la acción reí uxoria ( de co- 
sa de la muger ) , la cual era de buena fé , Justiniano la 
convirtió en una de estipulado i pero de tal manera, que le 
dejó las cualidades de la acción reí uxoria. De aquí es , que 
se reputa de buena fé , contra la naturaleza de la acción 
de lo eJíípu/fldo j que se dá á la muger aunque no haya pre- 
cedido estipulación, y que ésta tiene hipoteca tácita en los 
bienes dei marido y privilegio de pretacion respecto de to- 
dos los acreedores de éste , 1. un. C. de rei uxor. act. §. 29. 
ZttJí. e. t, 

1134. Pero hay mucha diferencia entre las acciones de 
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huma fé y las de eifncro derecho'. i ° en aquéllas se hacía 
la compensación í/»jo jure ; en éstas oponiendo la escepcion 
de dolo , lo cual se ha abolido por derecho nuevo , §. 30. 
ÍHif. e. t. l. tiU. p. de compemat . : 2° en aquéllas el mie- 
do ó el dolo anula el contrato ; en estas dá acción y escep- 
cion para rescindirlo, i. 9. §. S. L i 2. l. i 4. §. 7. D, quod 
met. caus. l, 7, pr. y i 3. D. de doL mal. : 3.° en aquéllas 
se deben todos los frutos desde el tiempo de la mora ; en 
éstas si repetimos nuestras cosas , desde el tiempo en que el 
reo las recibió j y en los demas juicios de estricto derecho, 
desde la contestación del pleito, l. 3f, §. 7. l. 38. D. de 
asur. : 4.° en aquéllas se deben las usuras no solamente poc 
estipulación, sino también por pacto, y aun mora, sin ser 
necesario que se prometan ; en éstas por sola estipulación, 
i. l. 3. C. l. 32. §. 2. l. 34. Jí^. D. de usar.: 5.° en aqué- 
llas los pactos añadidos inmediatamente al contrato, pro- 
ducen acción en virtud de él j en éstas no la producen, /, 
7. §. S. D. de pací* 

■ ÍÍ3$. Las acciones arbtVrar/ni también se diferencian 
de las de bueno fé y de ejíricto derecho: 1.° en aquéllas la 
condenación se hace simplemente ; en éstas si el reo no res- 
tituye al arbitrio y fjor mandato del juez , Teof. §. 3 í. Inst, 
e. t. : 2.° en las acciones de estricto derecho la condena- 
ción se hace según la convención de las partes ; en éstas 
al arbitrio del juez, §. 3i. Inst. e. u 

i i 36, Aunque en las atctanes arbitrarias y de buena fé 
se deja un gran campo al arbitrio del juez , sin embargo 
se debe procurar en cuanto sea posible que la acción se 
establezca en cantidad ó cosa cierta , y que el juez pronun- 
cie la sentencia del mismo modo , aunque se trate de cosa 
incierta (!),§. 32. ímf. e. t. 


(l) Hay casos en que e) actor no puede determinar en el libelo co- 
sa certa, como sucede cuando la acción es alternativa por su naturale- 

Zl; ■ ^ ® es universal , v. cr. Ja 

ro el ^ proceder á rescindir Ja ventaj pe- 

pérjudicado."^ * elección ó de rescindir ei contrato , ó de satisfacer al 
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í í 37. El actor no puede pedir mas de lo que sé le dt** 
be; pero si pid.ere menos no corre ningún peligro: ante¡ 
al coimario, el juez puede según la constitución del emoe- 
radop Zenon , condenar al reo en el mismo juicio á que na 
gue todo lo que debe , §. 34. Inst. e. t. El que pide erról 
neamente una cosa por otra, puede reformar el líbelo en 
el mismo juicio hasta la sentencia, /. 4. §. fin. D de 

flCt. I. 4. i. 41. D. de feiit. hxred. l. i. C. de édeiui. l. 69 
D. de ]udic. * 

. ií38. Se pide mas ó en la coro, si se pide mayor can- 
tidad o parte de la que se debe : ó en tiempo , si se pide an- 
tes del du o la condición: o en lugar f si habiéndose, estipa-' 
lado dar una cosa en cierto lugar , se pide en otro : ó en 
MiiJíj , si se pide determinadamente lo que se prometió al- 
ternativamente , ó si se exige especie , cuando se prometió 
genero, §. 33. Inst. e. t. 


• 1139. Antiguamente el que pedia mas , perdía .el plei- 
to, Plaut. .MoscelL act. 3. escen. i. v..i22. , y .el preto? no 
le concedía restitución in integrum, á no ser qiie fuese me- 
nor , ó alegase otra causa justa, dicho §. 33. Después se 
mandó por la constitución Zenoniana , que si se pedia mas 
en tiempo f éste se duplicase al reo , y se condenase al ac- 
tor en las (fostas-, §. 10. Jmf, de except: 1. 12^ C. de plus 
petit, Justiniano determinó que si el actor pedia mas en la 
cosa o en la causa , pagase el triplo de los danos causados 
al actor, §. 33. Inst. e. t. Finalmente', pidiendo mas con 
respecto al lugar , se dá la condición de lo que en cierto /«- 
'^íir, para que el reo pague tanto menos, cuantos son los 
perjuicios que se le infieren de pagar en otro lugar , 1, 

l, S. D. de eo quod cert. loe. 

11 40. La quinta división de las acciones es ó enVel' 
todo ó en la parte. Regularmente perseguimos el pe- 

ro hay casos en que solo se pide la parte: l.° en la acción 
de peculio de que se tratará en el tit. sig. §. 1 160., ia que 
solamente se estiende hasta donde alcanza él peculio , §. 
36. InJt. e. t, 

11 41. 2.° Por la compensación f la cual disminuye la 
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deuda ipso juré hasta la cantidad equivalente , §. pemtlt. 

e» * 1 f 

1 142 3 ° Por el benejido de coiii/)¿fe»rin , el cual es ua 

dírec/w 'shíúhr concedido á derlai personas en razón de co- 
nexiones particulares , de ¡a milicia , de benéfico , o de ca- 
lamidad, para que no puedan ser demandadas en mas de lo que 
puedan pagar, §. V- ¡nst. e. t. l. 29. l. 30. D. de re jud. 
i, (73. D. de reg. ¡ur..Di lo que se sigue, que este privi- 
legio es persoual , y que no aprovecha^ ni á ios heiederos 
ni á los fiadores, l. 24. sig. D. de re jud. l. 63, §• 1. D, 

r ■ t I 

í Í43. Por conexión compete este beneficio a los padres, 
§. 38. Inst, e. í . , á los patronos, ll. 16. 17. D.^ de re jud. ^ 
á los herniíitios , ú los socios que obran, entre si con la ac- 
ción de socio porque se consideran como hermanos , 16, 

D. de re jud. 1. 63. D. pro soc. §. 36. Inst. e. f. , á los con- 
sortes , 17. 20. D. de re jud. , y á los suegros , mien- 

tras dura la afinidad, !. 21. l, 22. pr, D, lug. cit. l. pcnult, 
D. de jitr. dot., 

1144. Por la milífiíí se concede este privilegio á los 
militares, l. 7. l. 18. D. de re jud, , el cual estienden al- 
gunos iiiipropiarnente á los nobles , clérigos , abogados y doc* 
tores , Rkhit. Decís, 24, §. 2. 

1145. Por benejicio compete á los donantes , quienes no 
pueden ser demandados por el donatario sino después de 
haber pagado las deudas ,1. 30. D. de re jud. l. 28. D. 
de reg, jur, 

1146. Finalmente, por calamidad compete este benefi- 
cio á los hijos emancipados, á los exheredados , á los que 
se abstienen de la herencia paterna , l. 49. D. de re jud. 
l. 2. pr. D. ^iiod ctun eo , in al. potest . , y á los que ha- 
cen cesión de bienes , i 40. Imf. e. f. L 4. D. de cess. bon. 
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TÍTULO VIL 

Negocios que se hacen con el que está bajo la 

potestad de otro. 

■ ' • • .. 

1147. Hay cierras acciones que se derivan de hecho 
propio i y otras de hecho ageno. Tales son las que se con- 
traen por medio de nuestros hijos, siervos y animales, Las 
primeras son de cualidad adyecticia, las cuales , como gé- 
nero , contienen muchas especies. Así la acción qmd jtissu 
es genérica, porque hay condición certi quod jussu acción 
de compra quod jussu , condición de estipulado quod jussu^ y 
otras varias. 

1148. Tales son casi siempre las acciones derivadas; 
de hecho ageno, pues aunque nadie puede estipular ó pro- 
meter por otro , y por lo mismo , de los hechos de uno no 
resulta á otro ni acción , ni obligación , ni dominio ; sin 
embargo , esto no se entiende respecto de ios hijos de fa~ 
milia y de los Jíeruoí , quienes se consideran como una per- 
sona á causa del vínculo de- la potestad; - 

1 149. Ei padre y el amo se obligan por los hechos lí- 

citos del hijo ó del esclavo , en virtud de los cuales el hijo 
puede ser demandado ín solidum, (/. 4. 2. D. quod cum 

€0 qui in al. potest, est- tieg. esse dic . ). En virtud de con- 
trato, l. i. D. lug. cit, l. 39. JD. de oblig. ef act. , se obli- 
gan: l.° cuando mandan al hijo ó al esclavo: 2.° cuando 
les encargan la dirección de algún negocio: 3.° cuando les 
dan peculio con el objeto de que negocien: 4." cuando lo 
que adquieren se convierte en utilidad del padre ó del amo. 
En el primer caso nace acción quod ^híju j en el segundo 
exercitoria é institoriaj en el tercero tributoria y de pecti//o, 
y en el cuarto de in rem verso , l. i, D. e. t. 

1150. El precepto propiamente incumbe á los padres y 
á los amos , y parece que lo imponen aquellos que por tes- 
tamento ó por carta , por palabras ó por apoderado , ge- 
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neral ó especialmente preceptuaron , mancaron 6 aproba- 
ron lo hecho en un contrato , l. i> §. í* 3. 4. 6. D. quod 

i í 5 í Ei pretor dá acción qtiod.jussu de adyecticía cua- 
lidad á aquel con quien el hijo ó eí siervo contrató por man¿ 
dato del padre ó del amo^ para que éstos paguen toda U 
cantidad, §• 1. derecho nuevo , el padre ó 

el amo por cuyo precepto se celebró el contrato , pueden 
también ser demandados directa y civilmente, §. uít. Irjst. e. f. 

i i 52. A causa delicomerclo se establecieron las accio- 
nes iiX6rcít0i'ííi é instítoriü. Se llama exsrdtor aquel a qtiísn 
pertenecen las obvenciones y rentas diarias de una nave propia 
ó alquilada, §. 2. Inst. e. t. i, í. §. 15. D. de exerc. act. 
Cuando el exercitor encomienda á uno el gobierno de la na- , 
ve , ó el que antes la gobernaba pone á otro en su lugar, 
este se llama patrón , pudiendo serlo un hombre libre ó un 
esclavo propio ó ageno, 1. í. § í. 3. 4. 5. D. lug.cit. §. 

2. Inst. e, t. Institor es aqml á quien se entrega una taberna 
para que compre y venda ^ sin ningún respeto á su condición 
ó edad, /. 18. D. de inst. act...,^, 

. 1Í53. Por tanto, la acción cxerciVorio es de adyectí-, 
cía cualidad, y se da por el. pretor al que contrajo con el 
patrón (no con el marinero, 1.! §. 2 D. lug, cit. ) acer- 
ca de las cosas concernientes á la nave , 1. §. 8. 9. 12, 

D. de exerc. act . , para que el cjíercífor pague lo que debe 
en razón del contrato , 2. Inst. e, t. Ésta acción pasa á 

los herederos y contra los herederos , y si son muchos los 
exercitores , se di contra cada uno in soüdmn , /. 1. §. ult» 
í. 2. 1. 3. jug. Cit. 1 

1154. La initííoria es también de cualidad adyecticia, 
y se dá al que contrajo con el inííiíor acerca de las cosas 
relativas á la taberna, 1. 5- 11. íi^. D. í. 3. C. de inst, 

lact.f o á su heredero, contra el que se la puso á gobernar. 
ó contra sus herederos, /, 13. §. ulí. D.,lug. ctí., para coa- 
seguir lo que se debe en virtud del contrato , §. 2. injf, e. f." 
Cuando son muchos los que encomiendan el cuidado de la 
taberna,, se dá acción in solidum contra cada uno, diclia L 13. 
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i.i 5 5. Acerca de estas acciones se debe observ.aríDl.® que 
el patrón y el institor pueden ser demandados directamen- 
te en virtud de sus contratos , mientras que dirigen la na- 
ve ó la negociación , pero no concluido el negocio , l. uU, 
D. de inst. act. , á no ser que se hayan comprometido por 
los amos, l. 67. D, de procur. , ó sean? falsos exercítóres ó 
institores , ¿and. lib. 3. fíf. 7. def. 1. r,- u-.-i „ j 

1 1 56. 1.® Que el que contrajo con el institor ó con el 

patrón, puede proceder contra el dueño de la taberna ó, el 
institor; mas éstos no pueden contra los que contrageron con 
el institor ó el patrón, á no ser que no puedan conservar 
su cosa de otra manera, /. 1. l. 2. D. de inst. act, l. i. §. 
1 8. D. de exerc. act. Por tanto se puede decir , que si el ins- 
titor y el patrón son libres, se procede contra ellos con la 
acción de mandato ó de conducción. ' 

1157. Por derecho nuevo se puede proceder directa- 
mente contra los exercítóres ó los dueños de la. taberna , §, 
ule. Inst. e. f. 

1158. La acción tributorfa se llama así de friioeíido, que 

en este caso significa distribuir ’, porque si el hijo de fami- 
lia 6 el siervo negociare, sabiéndolo el padre 6 el amo, y los 
acreedores del hijo ó del esclavo pidieren lo que éstos les 
deben, el padre ó el amo pueden repartir el peculio á pro- 
rata. í 

1159. Pero sí bacian dolosamente una repartición in- 
justa , el pretor daba á los acreedores acción adyecticia fr/- 
butoria contra el padre ó el amo, ó su heredero (í) , que 
hacia dolosamente una repartición injusta , l. 7. §. ult. /, 8. 
l, 9. D. de tribut. act. , para que el peculio se dividiese 
á pro rata , §. 3. ímf. e. t. 

(t) Aunque esta acción solamente compete^Koando hay dolo, sin 
embargo no es de dolo, /. 8. Z?. de tribut. act. Quiere decir, que aun- 
que los acreedores no puedan proceder sino en el caso en que se haga 
por dolo una distribución injusta, con todo, ellos no tratan de castigar- 
lo , sino de perseguir la cosa , y por lo mismo pueden establecer su ac- 
ción contra el heredero. 

’ " 1160. Casi de la misma naturaleza es la acción de 

4Q 
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culh , cuya naturaleza y espacies hemos^ esplicaío en el §. 
43S- y ^ig' Cuaudo el iiijo de tainilia ó el siervo contrata- 
ban sin mandato del padre , no se concedía acción contia 
el padre ó el amo , á no ser que el hijo ó el esclavo tuvie- 
sen peculio profecticio (Oí en cuyo caso el pretor daba ac- 
ción de adyecticia .cualidad de peco ¿/o á los que hablan con- 
traido con el siervo ó hijo de familia, contra el dueño ó el 
padre de lamiiia para que pagase hasta donde alcanzará el 
peculio , §. 4. hm. e. f. §. 10. D. de actiou. , deduciendo pri- 
mero lo que se debía al mismo dueño ó padre , ó á los her- 
manos que estaban bajo la potestad del mismo padre , /. 9. 
§. 2: S. i. 6, pr. D. de pécu/. 

I • « ., 

* * ' i 4 . . . i ^ 

(l) En cuanto; al peculio castrense y cuasi castrense se obliga el hi-; 
jo lo mismo que si fuera padre de familia, /. 18. D. de cnst*'. pecuí. En 
cuanto al adv^enticío, el padre es demandado no con la acción de pe- 
culio, sino como legitimo administrador del hijo, /. 6. y uli, C. de 
ion. qme' Jiber. 

•. i i6i. Finalmente, la acción, de in rem-verso es también 
de cualidad adyecticta. Todo lo que el hijo ó el siervo gas- 
ta necesaria 6 útilmente , y que contribuye á aumentar el. 
patrimonio dei padre ó del amo , se Juzga invertido en ob- 
sequio de éstos , 3. i. 2. sig. D. de in rem vers, 

Íf62. Siendo contrario ú la equidad que uno se haga 
mas rico con detrimento de otro , el pretor dá á tos que con- 
traen con el hijo de lamiiia ó con el siervo acción de iij rem- 
verso contra el padre ó el amo, para que 2 >‘iguen todo lo 
que se haya invertido en su utilidad, §. 4. iiiíí, e. í. /. 1. 
pr. ^. 4. D. de in rem vers. 

1Í63. Hasta aquí hemos tratado de los efectos comu- 
nes al contrato celebrado con el siervo ó con el hijo de fa- 
milia. Acerca de ésfe se establecieron cierras disposiciones 
poi el senadoconsuiro Macedoniano. Hubo en Roma un usu- 
^ro detestable llamado Macedón^ que prestaba dinero á los 
qos de familia á un ínteres muy subido, quienes lo emplea- 
ban en íomentar sus vicios y desórdenes. A vista de ellos, 
el senado mandó en -tiempo del emperador Claudio (1), 
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( Táck. Anal m. 2, cap. i2. ), qne ninguno prestase dinero al 
hijo de familia, nt que tuviese contra éfpcciofj aun después de 
la mué, te del padre bajo cuya potestad estaba, puei de este 
modo sabrían los usureros que nales quedaba recurso aun cuan- 
do llegase este evento , 1. í. pr. D. de SC. Maced. 

I . " I ' ■ ’ 

■ * . 

(t) Si I^^acedon fue un hijo de Fartiilía, ó un usurero que prestaba 
dinero, y en qué tiempo se publicó este senadbconsulto, son puntos que 
hemos discutido en las Pand. Part. 3. §. 168. y sig. ^ 

<Í64. De aquí nacen los siguientes axiomas: i.® este 
senadoLonsulto uo se hizo tanto eñ favor del lujo que reci- 
bía el dinero , cuanto en beneficio del padre y odio de los 
usu teros : 2. este seniidoconsulto da escepcion , pero no ac- 
ción: 3.° este seuadoconsulto solamente pertenece al dine- 
ro prestado en detrimento del padre , mas no á las cosas fua- 
gibies ni Á otros contratos, l. 3. §. 3, l. 7. §. 3..D. L 3. C. 
de se. Maced. , i 

i 105. Del primero se sigue, que el hijo no puede re- 
nunciar ú esta escepcion, l. 29. C. de pací. L 40. Ü. decon- 
dict. indeb. Que el padre puede renunciarlo espresamente, 
en cuyo caso tiene lugar la acción qitodjuüti, 6 tácitamen- 
te, reconociendo ó pagando la deuda, L ií. D.l. 2 C. de 
se. Maced. Que no tiene lugar la escepcion, si el dinero se 
invierte en utilidad del padre, 1. 7. Í2. D. lug, ctt. Que 

el hijo queda obligado si tiene peculio castrense ó cuasi cas- 
trense , /. i. §. 3. /. 2. D. e, t. Tampoco tiene lugar si 
el hijo de familia mintiere diciendo que es padre de fami- 
lia , L i. C. lug. cit. , ó si el acreedor ignorare que es hi- 
jo de familia, /. penult. D. e. i. Que los mayores de edad 
no pueden oponer este seuadoconsulto al menor ó al pupi- 
lo , 3. §■ 2. D. de se. Maced. 

1 íóó. Del segundo principio se deduce , que si el hijo 
ó el padre paga, no. -.puede repetir coino indebido lo que 
pagó , l. 40. D. de cond/ct. indeb. l. i 0. D. de SC. Maced. 

í Í67, Finalmente , del tercero se infiere que esta es- 
cepcion cesa si el dinero se ha prestado para cosas útiles, 
V' ge. para los estudios , con tal que haya sido una cantío 
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ídad moaeráaa', l. 7. §. í?. D- htg. clt. También cesa sf no 

es dinero- lo que se ha dado en mutuo; pero es menester que 
esto no se haya hecho en fraude del senadoconsulto ^1}} 
■7. §. 3. D. lug. cit. 

í ■' ■ ^ . 'i -i» 

(1) Esto acontece en el contrato bárbaramente llamado mohatra , el 
cual consiste en que uno d¿ al que necesita dinero ciertas mercaderías! á 
precio muy subido*^, para qué las venda después á un precio muy bajo, 
y consiga de este modo el dinero , í^a/er. Diff. uiriusqae fori tit. ne- 
gotiath diff. 2, Strlk. Cauí. contr. secc. 2. cap. 1. §. 3i. Este contrato 
,£e . inventó no,, solo para paliar las usuras , sino también para eludir el 
''señadoconsuito Macedoníano. 

- ... . VU: . ■■ 


• f f f ^ 

e:v I - ' ’O* í - * ^ 


éf- ‘ 


> f» 


TÍ T U L O 


VI ir. 


- }:. ! . *lí 1 : ; 

- . ! V l u yícciones^ noxales* . 

.'w ’ .■ .1 . : -c .4 { ivj./i :.&■>* í'C 'i. 

i 16S. Las acciones esplicadas en el título anterior per-i 
tenecen á los coniratoi celebrados con eí‘ hijo de familia ó 
con el siervo. Ni el padre ni el amo se obligan por tieíitó 
ü ciwíi ddito del hijo ó del siervo, bin embargo , antigua- 
mente pudo procederse noxalmente contra ambos (§.13 t.); 
mas por'detecbb nuevo esta acción solo se dá contra lo» 
amos en los delitos privados (t) de ios siervos. 

- ■ . • ' . 

(1) Si éstos son públicos, se castiga al mismo siervo, /. 4. C. de 
noxai. ací. /, 2. C. de nccuj. , y no puede libertarse de la pena, aunque 

el amó óFreica pagar el (daño, /. 17. §. 18. D. de edict. /. 200. D? de 

Wrb. sign, - ; ' " > 

* I 

1169. Se I lama: nox/a el dono cfluraíío ^or cualquier delt^ 

to privado ó ^cuasi delito del esclavo ; y el mismo cuerpo que 

infiere el daño ,esto es , el esclavo, se dice noxOf §. i, lust, 

e. t. iAccion^^ioxal es agueí/o por la cual se pide al amo ó la 

esumacm dd daño, ó la entrega del siervo, pr. Inst. y l. h 
pr, D. e, f. . ' / ' " 

_ 1Í70. Naciendo esta acción de cualquier delito priva- 

* que sea de cualidad adyecricia, 

• 4 aya tantas, especies de ella y cuantos soa los delitos 

é 
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privados ó cuasi delitos. De aquí es que se dan acciones no- 
xales de hurto, áf bienes robados, de la ley Aquitia de m- 
jurias , de to arrojado y derramado , tTc. 

1 i7i. Dándose alternativamente ó para resarcir el da- 
no ó paia entregar la no.va , se infiere que estas "accio- 
nes sean in rew script£ , y que por lo tanto , se establez- 
-caiT contra el atno actual , aunque el siervo *haya coiiieti— 
do el daño perteneciendo á otro dueño, §. 5. Jmf. e. t. Que 
-manumitido el siervo después del delito , se proceda con- 
tra él, pues cesa la acción noxai, i. 4. C. on. serv. pro* 
sao fac. i. 15. D. de coud/cí. /iirtr ; la que también se es- 
fingue si el siervo muriere antes de haberse contestado el 
'pleito , /. í. L 2. D. si ex nox, caus. l. 69. D. deverb. oblig. 
~ 1172. Por tanto, la acción noxai se dá á los que han 

-sido dañados por deliro privado ó cuasi delito del siervo, 
.contra el amo ó cualquier poseedor del siervo , para que ó 
resarza el daño , 6- entregue el siervo como uo.xa , pr. 
Inst. e. t. 

1173, Lo mismo sucedió antiguamente respecto de los 
delitos cometidos por los hijos de familia, quienes podían 
ser entregados por el padre como noxas ( §, 131.), que- 
dándoles salvo el derecho de ingenuidad , á pesar de ser 
, manumitidos , CoUat. leg. Mos y Rom, tit. 2. §. 3. Pero es- 
to se alteró por derecho moderno; y así hoy el padre no 
es perseguido ni directa ni noxalmente por el deliro priva- 
do del hijo, §. lili. Jnit. e. í. , sino que se procede contra 
el mismo hijo , y condenado que sea se da acción contra 
el padre para que pague con el peculio (1), /. 3. §, 11. 
D. de pecüL l. 33. 341 3 5. D. e. t. 


. (1) La razón de esto la hemos espUcado en la nota del §. 1064. 
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TÍTULO IX. 

Paupcric ccíiisüdii por los ciiodriip celos. 


ií7f. Así como los hombres libres infieren íÍíijio, y los 
siervos (y antigiiamenre los hijos de familia) causan nox/n, 
así también .se dice que los cuadrúpedos hacen p(ittpsfÍ6. LLi'* 
mase piiup¿ri¿ el duno cousudo sin d¿ parí 6 diíl (pig lo 

Cornete (nota al §. 34.), l. i. §. 3. D. e. t. 

í 175, Como los antiguos pensaron que los anímales vi- 
vían según la naturaleza común, y que haciendo esto obra- 
ban según el derecho natural ( §. 34. ), digeron que se co- 
mete pauperie cuando el cuadrúpedo sin ser provocado cau- 
sa espontáneamente el daño contra su naturaleza (í) , pr. 
Iiist. l. i, §. 4. D. e. t. , pues entonces se juzga que cuasi 
delinque. Lo contrario sucede si infiere el daño, siguien- 
do el impulso de su naturaleza , v. gr* destrozando ei pas- 
to , l, 14. §, ult. D. de prífijcripí, verb, 

(1) Por tanto, si una fiera causaba daño, no se concedía acción de 
pauperie , porque lo cometía según su propia naturaleza , como dice 
Quinciíiano. áin embargo, en este caso se daba acción útil de pauperie. 
Ja cual se concede cambien aunque el animaí que causa el daño do 
sea cuadrúpedo , /. 4 . D. e, /. 


1i76, Por tanto, si el cuadrúpedo causare el daño con- 
tra la naturaleza de su especie sin ser instigado ni provo- 
cado , se dá acción noxal in rem scripta de pauperie á aquel 
á quien intereiia y á su heredero , contra ei que es dueño 
del cuadrúpedo^al tiempo de contestar el pleito , para que 
o resarza el daño causado, ó entregue el animal como no- 
xa, pr, Inst. I. í. pr. l, 3. D. e. (. Si falsamente niega que 

el animal es suyo , es condenado á pagar todo el daño , t, 
1. §. 1 í. D. e. f. 


ii77. Cuando el animal cometía la pauperie instigado 

por alguno , se daba contra el instigador la acción de la 
ley A^utita , /. 1. §. 4. sig, D, e, t. 
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1178. Sí el animal causaba el daño destrozando el 

pasto, entonces se concedía la acción in fuctum de pasto de 
ganados , 14. §. ult. D. de prascript. verb , la que parece 

que también fue no.'tal , Paul, Sene, reetb. lib. 1, tit, 1 5. §. i. 
Si el amo llevaba la bestia al pasto , tenia lugar la acción 
de la ley Aquilia., L ult. C. de leg. Aquil, , porque el daño 
se coinetia entonces injustamente , jitven. Sat. i 4. <0. 151. 

1179. Por último , el que pone un berraco , un jabalí, 
6 un perro junto al camino por donde pasa la gente, de- 
be pagar al ofendido el duplo del daño sí es estimable. Si 
se matare á un hombre libre, la pena serán doscientos só- 
lidos ; pero si solamente se !e dañare , se le pagará en vir- 
tud del edicto edilicio lo que el juez tenga por convenien- 
te , §. i, Inst, e, t, l. 42. D. de eedllit. edkt, 

■ 

TÍTULO X. 

• ‘ ■ ' . - ■ ■ , 

4 

« 

Procuradores, 

:í i80. Como según los principios del formulario anti- 
guo jurídico todas las acciones eran acciones de la ley , l. 
2. §. 6. D. áe orig. jur, , las cuales no podían practicarse 
por medio de otro, l. 123. D. de reg. jiir.j y como nadie 
podía, según derecho romano, adquirir para un tercero, á 
menos que estuviese bajo su potestad, §. 5. Inst. per qtias 
pers. ctíiq. adqtiir . , infirieron ios antiguos que nadie podia 
ser actor por otro , ni oponer escepcion , pr. Inst, e. t. 

1181. Por tanto, antiguamente no se admitía ningún 
procurador (1), á no ser que fuese por el pueblo, por la 
libertad (Li’u. lib. 3. cap. 4L ), por e! pupilo, ó según Ja 
ley Hostilia por aquel contra quien se hubiese cometido hur- 
to estando cautivo , ó ausente en servicio de la patria , o 
también por el que estuviese bajo la tutela de alguno de 
éstos , pr. Inst. e. í. 

(1) De aquí la cruelísima ley de las doce tablas que mandó : que si •' 
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el enfermo, el fínciano ó el í¡ue padece acltaqtiei haiiiuales fuere lla- 
mado ¿ juicio , vaya en un jumento, y si no qutstere , w le conduzca en 
una litera , Gel. lib. 20. cap. l. Por esta razón no se admitía procu' 
rador cuando Ja enfermedad era fingida. 


i{S2. Habiéndose considerado los perjuicios que resul- 
taban de aquí y los antiguos Jurisconsultos inventaron 
zones para que ^ salvando lo dicho en el p»urafo anterior, 
pudieran admitirse procuradores en otras causas. Por esto 
fingieron que el proffirador se hace amo del^ pleito , L 4. §. 
3. D. de alien, jud. mut. caus. fact. U 4. §. ult, D. de ad— 
pell. l. 22. 1. 23. C. de procur. l. i i- 3. D. de excepc. dql, 

mal. 

1Í83. Ordinariamente (í) se fingía que el dominio del 
pleito se adquiría por la contestación, L 4. §. u/f. D. d& 
adpeli . ; pero era menester que precediese mandato , í, 
pr* D. de prorur. Éste se coniideraba como la causa ó el tí- 
tulo , y la contestación dél pleito como la ocupación, pues 
el dueño mandaba que el procurador ocupase el dominio 
del pleito, y el procurador lo ocupaba por la contestacioa 
de él , l. 32. D. de procur. De aquí fue que la sentencia se 
pronunciaba contra el procurador , l. un. C. de satisdat . , y 
qpe la acción de cosa juzgada se establecía contra él ó con- 
tra el mandante; bien que se le daba escepcion para repe- 
lerla, procedléndose solamente contra el principal, l. 2S« 
D. de procur, 

(l) Estraordínariamenfe y sin mandato se adquiría también eí do- 
minio del pleito, dando satisdación de raiú y de estnr a h juzgado^ 
/* 40. §. u/f, de procurat, Pero en este caso el que se hacia cargo 
del pleito en nombre agéno no se llamaba procurador, sino defensor^ 

/, 46 , §, 2 * /. 76 , D, de procúrate 

r- . ^ 

i 184. Por tanto , procurador es el que se hace cargo de 
negocioí judiciales ó pleitos agenos por mandato del amo, /. 
pr. l. 3 3. pr. §. 1, I)*. de procurnf. ,;u . 

■118 5. Como el dominio del pleito se debía transferir á 
os procuradores , fue consiguiente que solo pudiesen cons- 
tituirse por los amos (1) , l. l. pr, £), g, f, ^ tenían libre 
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administración de sus bienes. Por esto es que los furiosos 
mentecatos, infantes, sordos, mudos, &q., no pueden nom- 
brar procurador.- 

(t) De 3(]ul se infiere I 2 razón por qué los tutores y curadores no 
pueden norabrar proc«rí(í/oreí antes de la contestación del pleito sino 
solamente actores , y por qué si pueden nombrarlos después de ellL 

' 1Í86. De aquí aparece tambicn que pueden ser pro- 

curadores los que pueden adquirir dominio, y presíinar- 
íe íáciimente en el foro. Por esto no pueden serlo los furio- 
sos , mentecatos, infantes, l. 2. §. 1. D. de procur., mu- 
ge res , 54. D. lug. cit., militares, l. i. §, 2. D. lug. cit,, 

menores de diez y siete anos , l. i 3. D. manumiss' vind. 
§. 5. ÍJiJf. gtií ef ex quib. caus., siervos é infames , si la in- 
famia es notoria , §. ult. Inst. de except. 

i 187. También es claro que pueden admitirse procu- 
radores en todas las causas civiles, pr. ínjf. e. t. l. i. D. 
de procurar . ; pero no en las criminales , /. penult. §. 1. D, 

- de publ. jud. , á no set que el reo haya contestado el plei- 
to , y pueda imponerse pena al ausente, l, iO, D. lug, cit. 
l. 33. §. 3. D. de proc. ^ 

_ * ií88. Como este dominio es fingido, se deducé que el 
oficio de procurador se estingue por el mutuo disenso, §. 
ult. Inst, quib. mod, toll. oblig., por la revocación del man- 
dante antes de contestar el pleito ( porque después de ella 
se necesita de conocimiento de causa , según digimos en el 
St §v, ll83r /. 17. sig. D. e. t.), por la renuncia- del procu- 
rador hecha en tiempo legítimo, §. i 1. Inst. de maná. , pe- 
ro no por la muerte del amo ó del procurador , 1. 23. C. 
de procur., á pesar de que por ella se estiuguen los demas 
mandatos, §. 10. ímf. maná. 
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TÍTULO XI. 

Salisdaciones. 


HS9. Interesando á los litigantes que los juicios no 
sean ilusorios , inutuaniente se exigen cauciones. 

i lííO, Caución es la seguridad que una parte presta á su 
contrario. Es fideyusoria ( Ja que también se llama satisda^ 
don ) , pignoraticioy juratortOy y nudamente promisoria , Rubr, 
tit. D. qui satisdar. cog. vel jurat. promítt. vel sute promiss, 
comin. l. l. §. 9. D. de collat. ion. §. 2. Inst, est. tit. 

ii9l. Comunmente se cauciona por medio de fiadores. 
Las prendas también se admiten, si es cierta la estimación 
de la cosa. Prometen con juramento las personas ilustres, 
/. i 7. C. de dign. , los de una vida arreglada que no pue- 
den encontrar prendas ni fiadores idóneos , Arg. Nov. H2, 
cap. 2 , y antiguamente los poseedores de cosas inmuebles, 
l. 26. §. 6. C. de episc. aud. i. ult. C, de sportul. l. ult, C. de 
princ, íigeiif. ío reb. Finalmente , hoy según la Opinión re- 
cibida en el foro, se descansa en la promesa de los posee- 
dores de cosas inmuebles, /. í 5. pr, D. qui satisdar. cog. y cu- 
ya disposición se estiende al fisco, al estado, /. i. §. ig, 
l. 6. §. C -D* ni legat. vel fideic, serv. caus. cav.y y también 
á los clérigos, /. 25. §• 1. l. 33. §. 3. C. de episc. et cleric. 

i iJ2. Por derecho nuevo, aunque el reo. sea deman- 
dado con acción real ó personal , no presta caución de es- 
tar á lo juzgado, sino solamente de comparecer en juicio 
y de asistir á él hasta su conclusión , §. 2. Inst. e. t, * 
1293. El actor cauciona que si dentro de dos meses 
contados desde la presentación del libelo no contestare v 
siguiere el pleito hasta el fin , pagará el duplo; y si lo per- 
diere restituirá con el nombre de impeiisas la décima par- 
di la cantidad contenida en el libelo , Non. 96. en» i. 

sí • oero pV ‘*=1 ’■«> presente no cauciona por 

qne e! ari ilo “ «trajudicial de 

qu. estara a lo juagado , y de que eomJ.orecerá m juicio al 
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tiempo de promndar la s^entenciay %. 4. Lnf. e. r. El procu- 
rador, ó mas bien el defensor del reo ausente, está obligado 
á caucionar que pagará lo juzgado , §. 5. Inst. lug. ciu 
1Í95. El procurador del aríor que tiene poder bastan- 
te, no cauciona, l. f. C. de procurat.i si carece de él 
no se admite, aunque ofrezca satisdar, l. i, l, 24. C. de 
procúrate Si el poder es delectuoso , ó si una persona con- 
junta obra por otra , el procurador de todos los bienes por 
el dueño , el tutor por el pupilo , ó el curador por el me- 
nor , entonces debe dar fianza de que el señor aprobará lo 

hecho, §. 3. Inst. e. t. l. i. C. i. 3 5. l. 40. §. ult. D. de 
procurat* 

TÍTULO XIL 


.Acciones perpetuas y temporales que pasan á 
los herederos y contra los herederos, 

V 

r 

U96. Considerándose que los derechos y las acciones 
están en nuestros bienes , infirieron los antiguos que así 
como el dominio de las cosas corporales y los demas dere- 
chos espiran con el tiempo, así también terminan las accio- 
nes , máxime cuando interesa al estado que los pleitos no 
sean perdurables. 

Í197. Espirando unas acciones mas tarde , y otras mas 
temprano, unas se llaman perpetuas, y otras temporales. Per~ 
petuas son las que duran treinta anos , ó á lo menos un 
tiempo largo (1), l. 3. C. de prmer. trigint. ann. Temporales 
son las que espiran mas pronto. 

(i) Antiguamente las acciones civiles eran perpetuas; mas hoy sola- 
mente se llaman asi si duran treinta años á lo menos , /. 1. §. t. C. de 
ann. except . , pues este término era una generación entre ios antiguos, 
y así se llamó perpetuo lo que duraba treinta años. Son palabras de la 
Glosa Númica: llámtise perpetuOy no solamente lo que dura treinta nrtoj, 
sino también par toda la vida del hombre. Hemos añadido ó é lo menos 
un tiempo largo , porque las acciones reales se Iknaan perpetuas en 
nuestro derecho. 


1 i 98. Acerca de unas y otras se establecen las reglas 


* 
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siguientes : l.“ las acciones reales duran tanto tiemblo , ctianfo 
el derecho en la cosa de que nacen; de otra suerte duran trein- 
ta años , l. peniUt, C. de prtescr. long. temp. De aqui es , que 
la ■i;/«£//cííc/oíí de las cosas muebles espira después de tres años, 
y la de las iiiinuebles después de diez entre presentes , y 
veinte entre ausentes j á no ser que el vicio de la cosa po- 
seída, la mala te del poseedor ó de la persona contra quien 
•se prescribe , y la edad , impidan la usucapión , pues en- 
tonces se prescribe la vindicación de la cosa ú los treinta 
años; ó despucs de cuarenta, si las iglesias, las ciudades ó 
•el fisco vindican sus cosas, Auth. quas actiones C. de SS. Ec— 
des. Lo mismo sucede si se hubiere contestado el pleito, 
/. iilt. C. de prescr. vel qitadrag. anmr. 

i i 99. Las acciones confesaría y negatoria se usucapen 
por el tiempo ordinario , pues las servidumbres se prescri- 
ben á los diez años entre presentes y veinte entre ausentes. 

1200. El derecho de hipoteca se prescribe también á los 
diez años entre presentes y veinte entre ausentes, si la co- 
sa hubiere llegado al tercer poseedor con buena fé y justo 
título, l. i. 2. C. ií adv. cred.; á los treinta años, si el 
tercero poseyere de mala fé, /, 7. pr. D. de prascript. trig. 
cfí/j, , y á los cuarenta, si poseyere el mismo deudor, i. i, 

§. i, C. de asm. except. , en cuyo caso dura todavía la ac- 
ción hipotecaria. 

1201. Solamente las acciones que nacen del derecho 
hereditario son de diversa naturaleza , pues la petición de 
la herencia y como acción mista que es, se prescribe á los 
tiejnta anos, /. 7, C. de pet. hísr. l. 3. C. í« quib. caus. ces. 

long. temp.pr^scr. ; mientras que h querella de inoficioso., co- 
nio odiosa se prescribe a los cincos 

Í202. Lo que hemos dicho en la regla primera se 
debe entender también respecto de las acciones in rem serio- 
í«, porque imitan la naturaleza de las reales. La acción 
qiiod metus causa que se daba en el simplo, se prescribe 

?uIo tiene buena fé y justo tí- 

Í9f> füí-qtue vi met. caus. 

- 3. 2.*^ KegU. Las acciones personales persecutorias de 
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la cosa,- civiles y pretorias, son perpetuas, y por lo mismo du- 
ran trenita anos. Esceptuase: i, 9 la acción personal con 
que se reclama la servidumbre prometida, pues imita a Lis 
•acciones reales y no acaba sino después de haber pasado 
diez ó veinte anos sin haberla establecido , /. penuV. C. 
•de usufr. i. ii. C. de servil, x 2.° las acciones de las igle- 
sias , de las ciudades , del fisco que duran cuarenta años' 
ly. las honorarias que se dirigen á rescindir ios actos, las 
cuales son temporales. Así, la acción Pauliana dura un año 
títil , l. i, ult. l. 10. §. 18. D. qua in fraud, cred., las 
demás restituciones cuatro años , L ult. C. de temp. ¡n int. 
rest.-, la acción redibitoria seis meses, y la de quanti mí- 
.noris un año‘, L 38. pr. D.,de cediíit. edict.- ’ i 

, 120+. i 5."^ Todas las acciones penales que nacen de delitos 
privados SÍ son civiles, son perpetuas; y si pretorias, son amta-^ 
les. Esceptuase: 1.° la acción de hurto manifiesto, que añn-i 
que es^tablecida por el pretor, es perpetua ; pr. lnst.]e. í. , 
pues fue introducida á egemplo de la léyMé' -las doce ta-^ 
blas: 2.® .la acción de hurto contra los mariné tos y taber- 
neros y mesoneros : ‘y 3,“ la acción de íoj árboles furtiva- 
mente cortados ; todas las cuales son perpetuas á pesar de 
ser pretorias , l. ult. D. mut. caup. stab. L i. §. ó. 7. de 
arb.,furt. cees. : +.°' la acción del depósito miserable, l. iS. 
D. depos.; la del siervo corrompido, l. 13. D, de serv. 
corr,; 6.° la de e^ussis.eV áejeciis^ á no ser que se trate del 
homicidio de un hombre libre , en cuyo caso la acción es 
anual, l. 5. §. 5, D. de his qu i' effud. vel dejec. : 7.° ia ac- 
ción de dolo es bienal , y no se perpetúa aun cuando se 
conteste el pleito , l. ule. C. de dol. mal. 

1205. +.’^ Las acciones crimi lidies comunmente son de 

veinte anos, l. 12. C. ad l. Corn. de falsis. Esta regía no tie- 
ne lugar cuando se continúa el crimen , porque entonces 
la acusación es perpetua , /. 4. C. de apost. , ni tampoco 
en el adulterio, l. 29. §. 5. sig. ad leg. Jul. de adult., en 
el peculado , /. 7. D, ad leg, ful. peculat. , ni en las accio- 
nes que nacen del senadoconsulto Sitaniano, puc.v se pres- 
criben á los cinco años, /. 13^ D. ad SC. Silamaíh 
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1206. Por la misma razón numerándose las acciones 
entre Ioí bienes , se dan también en parte á los herederos 
y contra los herederos. Dicese en parte, y de aquí nacen 
Jos siguientes axiomas: todjs las acaones per, secutarías de 

la cosa y' penales se diin también á tos herederos , á no ser 
que esten reducidas á mera vindicta , ó no interesen al actor 
en particular. Esto manifiesta la razón por que las acciones 
de injuria, de telstamento inoficioso, de calumniadores , de 
revocar la donación por ingratitud, y todas las populares^ 
no competen á los herederos, l. 5. §. 5. O. de his qui e§ud, 

i 207. 2.® Todas las acciones persecutorias de la cosa se 
dan contra los herederos aunque provengan de delito , §.. í. 
Inst. e. t. Sirven de egemplo la ;C 0 «£Í/f/oí) furtiva , la cual 
se dá contra los herederos , y la acción de cojíij quitadas, 
bien que algunos niegan que aquélla nace de delito. La ver- 
dad de este a.vioni i también se prueba con el §. 9. Inst. de 
leg. Aquil. , en donde manda Justiniano que aunque la ac- 
ción de la ley Aquil ¡a nazca de delito , se establezca contra 
los herederos, si solamehte se dirige á reclamar, los danos es- 
to es, si es persecutoria de la cosa, ; o 

1208. 3.° Las acciones penales , ya provengan de de- 

lito, ya de contrato, se dan á los herederos , mas no con- 
tra ellos , á no ser que el pleito haya sido contestado por 
los imsmos delincuentes, §. 1. Inst. est. tit. l. 26. v 5S. D, 
de obl. et act. /. 164. D, de reg. jur. 

TÍTULO XIII. 


JEscepciones, 


i ' 

1209, Asi como interesa al actor reclamar en juicio su 
dereuio , asi toca ai reo defenderse negando el fundamen- 

^ oponiendo 

tomada en un sentido lato es toda 
& o defensa del reo , ^or la cual se elude la intención 


327 

del actor Ípso jare 6 por equidad, l. 2, L í. 1^. o 
tit. Pero si se toma en im sentido estricto, es la ejc/uj/oñ 
de la acción que compete por estricto derecho, pr. hnt. est. tit 
I- 2. pr. D. est. tit. l. i2. D. de dol. mal. et met. exc. Por 
tanto, no son verdaderas escepciones aquellas que escluyen 
la acción ipso jure , como las de solución y de compensa- 
ción , aunque en el foro se Ies dé hoy este nombre , y se 
llamen por los doctores escepciones de hecho. 

i 2 i i , Son civiles las que nacen del derecho civil , prefo— 
rías las que del pretor , §. 7. Inst. e. t. Entre aquéllas se 
cuentan las escepciones del senadoconsulto Macedoniano, 
V eleyano, de non numerata pecuíiiíi, y la de prescripción j ca- 
tre éstas las escepciones de dolo malo , de pacto , de ;ure- 
jurando , y quod metus causa. 

Í2i2. Ademas unas son perpetuas y perentorias , y otras 
temporales y d/7íi/or/íif. Aquéllas siempre obstan al actor (f), 
y siempre acaban el negocio de que se trata , §. 9. Inst. 
€. t, , como son todas las enumeradas en el párrafo ante- 
rior. Estas dañan hasta cierto tiempo , y demoran ei plei- 
to , §. í 0. Injf. e. f. , ya por la persona y jurisdicción del 
juez, ya por inhabilidad del actor 6 procurador, ya por 
el modo de proceder, y ya por el mérito de Ja causan ra- 
les son las escepciones de prescripción de foro , de juez 
sospechoso, de ferias, de libelo obscuro, de caución, y de 
petición antes de llegar el dia. 

i 

(í) Ciertas escepcione^ se dicen perpetuas, porque nunca se pres- 
criben aunque otras derivadas de la misma .causa sean temporales, como 
la escepcion de dolo, que es perpetua siendo bienal la acción de dolo. 
Tal es son también codas las ordinarias, porque e] reo no puede escep- 
cionarse sino después de haberse establecido la acción contra él , /. 5, 
§. £<//. D. de dol. mal. et t?ici. excepí. Por el contrario, son tempora- 
les en este sentido las que espiran dentro de cierto. tiempo ; tales son las 
que pueden proponerse & manera de acción , como la escepcion non nu~ 
meratíe pecunia, que es bienal, /. 4. C. de non nut». pcf. , la escepcion 
de doce no entregada y la querella de testaoieoto 'inoñeioso , l, S. §. 
i4. D. de inoff. test. 

. i2 13. . Finalmente , hay ciertas escepciones reales que ^ 
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son inherentes á la cosa, y por lo mismo aprovechan á los 
herederos y fiadores como las demas perentorias j otras son 
pcrsonalis , pori|ue no pasan de la persona , como las es— 
cepciones de competencia y del pacto personal de no pS” 

dir , /. 22. L 3 5. D. Js pact. 

12(4, Las escepciones d/7níor/n; se han de oponer an- 
tes de contestar el pleito , l. penult. y ult. C. e. f. , á no ser 
que pertenezcan á la substancia del juicio j y lo hagan nu- 
lo después , l. 24. C. de procur. , ó nazcan , ó lleguen á 
noticia del' reo después de contestado el pleito , /. 4. D. e. t. 
Es singular el privilegio de la escepcion de juez incompe- 
tente , l. ült. C. si á mn comp, jud. , y el de las acciones 
que se han de ceder, /. 4f . §. i. D. de Jideicom. j las cuales 
pueden oponerse después de la sentencia. 

. f2(5. Las perentorias pueden oponerse en los juicios 
de buena fé en cualquier estado del pleito; mas en los de 
estricto derecho se han de alegar antes de la. contestación 
del pleito , y probar después de ella , l. S. C. e. t. l. 9, C.* 
de pnescr, long, temp, Esceptúanse sin embargo aquellas que 
impiden la entrada del pleito, píies se han de alegar y 
probar antes de su contestación,- y también las escepciones, 
del senadoconsulro Vdeyano y M.acedQniano que se pueden* 
oponer aun después de la sentencia, 1.. il, D. ad SC. Vel^' 
lejan. . imi 
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52(6. Así como el reo elude con su escepcion la in- 
tención del actor,, así éste invalida la escepcion del reo 
con nueva- alegación, que se llama répl/cn , pr. Insr. e. t 
Mas -como puede suceder que la réplica que á primera vis- 
ta pareció justa se eluda con nueva alegación del reo és- 
ta se^ lama entonces duplica, §. i. hjst. lug, cit. 

' I f fofos se concede al actor, la triplica- 
f/í>í, y al cuc^rjplimion, y 2.4nst. e. í., y ,a^n se 


- * 
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admiten alegaciones ulteriores. Pero no se debe permitir 
esto en los juicios bien establecidos sin que haya justa cau- 
sa; antes al contrario, se compele á las partes á que en la 
réplica y en la duplica concluyan para sentencia; y si no 
lo hacen , el juez de oficio dá la causa por concluida. La 
última alegación compete al reo , cuyo uso confirman así 
la justicia como la práctica forense. 

ú 

TÍTULO XV. 

4 

•4 < 

Interdictos» 

52(8. Bienaventurados se llaman en derecho los po- 
seecores , porque están exentos de manifestar y probar el 
titulo , l. i i, C, de pet. heer. y l, 28. C, de rei vind, , por- 
que si tienen buena fé hacen suyos ciertos frutos, (§. 349. 
y )» porque retienen la cosa mientras el contrario no 
pruebe que «es suya, §. 4. Inst. e. t. , porque se defienden 
en la posesión aun por autoridad privada, L i, C. undevi, 
y lanzados de ella pueden inmediatamente lanzar á su vez 
al contrario, /, 3. §. 9. L i 7, D. de vi et vi. arm. , y final- 
mente porque gozan del derecho de que en circunstancias 
iguales es mejor la condición de ellos , l. 2. §. 9- S. uíi 
possid. , resultando de aquí que en caso de duda la senten- 
cia se pronuncia en su favor , l. (25. l. 128. D. de reg.jur» 

1219. Para evitar los desórdenes que resultarían délos 
pleitos sobre po'sesion , se establecieron los interdictos , que 
fueron por derecho antiguo ciertas fórmulas de palabras, por 
las cuales el pretor mandila ó prohibía hacer alguna cojo en 
la causa de verdadera ó cuasi posesión , pr. Inst. e. t. Mas 
por derecho nuevo son acciones estraordinariaSf por las coo- 
les se trata sumaria y principalmente de la verdadera ó cuasi 
pojejion, pr. §. u/f. Inst. e. t. l. 2. §. 2. D, e. t. 

(220. La pojeííon hablando en general, es la deten- 
ción de la cosa , í.pr. §. 1. D. de adqair. vel amiít. poss. 
l. 9. D. de rei vind. , pero se divide ea naturd y civil. La 

42 
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natural es la que consiste ó en la nuda retención , ó la que 
á lo menos no está acompañada de la justa intención de ad- 
quirir la cosa, l. 12. pr, D. lug. cit. La civil es aquella 
por la cual detenemos una cosa en que tenemos derecho, 
ó que poseemos con ánimo de hacerla nuestra, /. i. §. 9. 
D. de vi el vi nr/M. l. 2. §. i. D, pro her. 

1221. Así como ios interdictos se conceden principal- 
mente sobre la posesión civil tomada lata ó estrictamente, 
así también se han establecido á su egemplo otros que na- 
cen de la propiedad. 

1222. Estos son; 1.° prohibitorios, como los interdictos, 
para que no se cometa fuerza contra el que estuviere en pose- 
sión , para que no se haga alguna cosa en lugar sagrado, ó en 
lugar ó camino público : 2.° rejfirutor/oj , como el interdicto 
unde vi: 3.° exhibitorios , como los de mostrar el hombre li^ 
bre , de ínrt/j//cíjfor el testamento , acerca de los cuales se en- 
cuentran varios títulos en el Digesto. Hay también inter- 
dictos mistos , l. 1, §. i. D. e. f. 

1223. Otros son para alcanzar, otros para retener , y 
otros para recobrar la posesión, §.2. 3. 4. Inst. e. t. 

^^2+. Los interdictos guorum bonortim , quod legatorunif 
y Salviano, sirven principalmente para alcanzar la posesión, 
§. 3. Inst. e. t. 

1225. El interdicto quorum bonorum se dá al poseedor 
de los bienes ó al heredero pretorio, /. í, pr. D. quor. bon., 
no contra cualquier poseedor que posee por título singu- 
lar , sino contra el que posee como heredero ó poseedor (1), 
para conseguir la posesión de las cosas hereditarias , 3. 

Inst. e. t. l. 1. pr. D. quor. bon, 

sabiendo que la 

r«>A e../. /. ii. 12. d! nZtf'efl 

hemicfa’ « diferencia de la petición de la 

renda no ’ -f,' el derecho de la he- 

rencia , por aqnel la posesión de ella ; por ésta no solo la* 
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cosas corporales , sino también los derechos ; por aquél 
las cosas corporales solamente , /. 2. D. quor. bou l 1*5 ; 
19. D. de h¿er. per, 

1 227. Semejante á este interdicto es el remedio de la 
l. uít » del C. de edicto dir. Hadr. toll. , por el cual el he- 
redero nombrado en testamento pide por derecho que se 

le ponga en posesión , si el testamento no adolece de al- 
gún vicio manifiesto. 

122S. El otro interdicto quod legatorum se dá al here- 
dero ó al poseedor de los bienes que dió satisdación, l. 1. 
§. ló. D. quod legat., y se establece contra el legatario que 
ocupó la cosa legada sin voluntad del heredero , para que 
la restituya , á fin de que pueda sustraerse la cuarta Falci- 
dia , ó sea condenado en lo que interese, h 1. §. 2. D. l, 
tm. C. quod legat. Aunque el legatario adquiere el dominio 
del legado específico sin necesidad de entrega , no sucede 
lo mismo respecto de la posesión. 

, 1229. El interdicto Salviano se dá aí dueño del fundo 
contra el colono para conseguir la posesión de las cosas 
del colono dadas en prenda por la renta que se ha de pa- 
> §• 3. Inst, e, t. L 1. D. de Salv. ínferd. El cuasi Sal- 
viano se concede á todos los acreedores contra el poseedor 
de la cosa que les está obligada para conseguir la posesión 
de ella , /. i. §, D. lug. cit. 

1230. Por tanto, estos interdictos se diferencian de las 
acciones Serviana y cuasi Serviana , casi del mismo modo 
que el edicto quorum bonorum de la petición de la herencia, 
( §. 1226 . ) ; escepto que en las acciones Serviana y cuasi- 
Serviana se ha de probar que la cosa está en los bienes del 
deudor, l. 15. §. 1. D. de pign., mas en los interdictos Sal- 
viano y cuasi Salviano, que ha sido llevada al fundo, /. í. 
pr. D. §. 1. sig. l. 2. D. de Sa/u. interdict. Aquellas accio- 
nes se dan contra cualquier poseedor, mas este interdicto 
se dá directaminte contra el colono , i. C. de precar. 

1231. Los interdictos de retener la posesión son uti 
possidetis y utrubi , §. 4. Inst. e. t. 

Í232,~ El interdicto uti possidetis compete al que ni por 



fuerza , ni clandestinamente , ni por precario posee la cosa 
inmueble al tiempo de contestado el pleito, l. i. §, 8. 9. 
, D, titi possid. , y se establece contra el que le turba en la 
posesión de ella, para que desista y dé caución de no mo- 
lesrarie en lo futuro , pagando al mismo tiempo los per- 
juicios , l. i. §, 4. 6. JD. L un. C. uti possid. 

i2S3. Por el contrario, el interdicto utrubi se dá al que 
ni por fuerza , ni clandestinamente , ni por precario posee 
Ja cosa mueble al tiempo de contestado el pleito , l. un. §. 
Í.D. utrubi y §. 4. Inst. e. f. , contra el que le inquieta, 
para que desista y dé caución de no molestarle en lo fu- 
turo , y pague los perjuicios. 

Í234. El interdicto linde vi sirve para recuperar la po- 
sesión, y'compete á aquel que por fuerza es lanzado de la 
posesión de una cosa inmueble , y también á su heredero, 
/. i. §. 44. D. de vi et vi arm , , contra el que le espelió 
-de ella, mas no contra su heredero, escepto en la parte 
que le tocó , i. §. ult, l. 2. D. l. 2. C. lug. c/f. , para que 
restituya la posesión con todos los frutos y utilidades ; re- 
sarza todos los daños causados , §. 6. Inst. e. í. , y si hu- 
biere dejado de poseer, pague los perjuicios que resulten, 
/. i S. D. ¿ug. cit. 


123'). Por ultimo, hay unos interdictos simples ^ en los 
que fácilmente aparece quién posee, y quién es reo, v. gr. 
quorum honor um , quod legatorum , SalvianOf unde ^vi. Hay 
otros que son dobles^ en los cuales ambas partes pueden ser 

actor y reo; tales son ios interdictos ufí possídetis y utrubi. 
l. 2. pr. D. §. ult. Inst. e, t. 

1236. La naturaleza de todos los interdictos es que 
son contra la persona , que no nacen de derecho en la 
cosa, sino a la cosa, 1. i. 3. D. de interd., y que se pro- 
cede en ellos sin aparato de juicio, 

1237. Estos remedios se dividen en sumario y ordina- 
no, y se diferencian: l.o en que en el sumario se trata de 
m posesión novísima y momentánea ; en el ordinario de la 

tr^A. ’ razón , vencido uno en el sumario, 

davia le queda á salvo el ordinario : 2.9 que en aquél no 
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se disputa si alguno posee por fuerza, ocultamente, ó por 

precario, sino si posee pacíficamente; mas en éste se atlen4 

de á la cualidad de la posesión : 3.° que en aquél se pro- 
cede sin guardar el órden de derecho y sin estrépito de 
juicio; en éste, guardando el orden jurídico y con el mas 
pleno conocimiento de la causa. El posesorio se opone al pe- 
titorio , pero no se puede establecer sino después de con- 
cluido aquél , í. 18. §. 1. D. de vi , cap. signíJicaveTunt 36- 
X< de test, et attestat, 

TÍTULO XVI. 

r ■ 

Pena de los litigantes temerarios. 

1238. Entiéndese aquí pena de los litigantes teme- 
rarios los medios de refrenar la temeridad de los litigantes. 
Huber. Fral. á la Inst. e. t. Esta temeridad se refrena con el 
juramento de calumnia , con la pena pecuniaria , y con la in- 
famia ^ pr. Inst. e. t. 

1239. El juramento de calumnia^ por el cual las par- 
’ tes y los abogados juran que tienen por justa Ja causa , es 

ó general , ó especial. El reo , el ncfor y el abogado prestan 
el general-, el reo jura que tiene su causa por justa, que no 
negará temerariamente , y que no diferirá el pleito : el ac- 
tor que establece su acción no con ánimo de calumniar y 
vejar, sino porque cree que su causa es justa, y que no 
usará de pruebas falsas; finalmente, eV. ahogado que con- 
sidera ser justa la causa de su cliente , y que no le patro- 
cinará , si se persuade de lo contrario , l. 2. C, de jurejur. 
propter ca/uí7J». l. 14. §. 1- C. de judie . Idov. 49, cap. 3. 

1240. Todos los litigantes deben prestar este juramen- 
to, escepto los padres y patronos, l. 16, D. de jurejur. y 
l. 34. §. 4. D. /ug. Cíf. Se debe prestar''en todas las causas, 
menos en las criminales en que hay sospechas muy funda- 
das de que el reo cometa perjurio. También se debe pres- 
tar absolutamente, úuth. pviucipales C, dejuTiCj, propt. caluma. 
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i2+í. El especialf que también se llama de malicia segua 
el cap. 2. §. ult. de jurejur. cal. in 6. , se presta ó por el 
contrario , ó por el Juez , siempre que en cualquier perio- 
do del juicio se sospecha que hay calumnia i y mucho mas 
cuando alguno defiere al juramento de otro, /. 24. §. 4. l, 
37. D. de Jurejur., exige la nianiíestacion de ios documen- 
tos , desea que se le muestre la cosa , denuncia alguna nue- 
va obra, l. 5. §, <4. D. de oper. nov. nuiic. , ó finalmente 
ofrece las posiciones de los hechos y son contestadas por 
otro , cuyo juramento se llama por los gramáticos de las 
cosas que se han de dar y responder (daiidorum ct responden- 
dorum ) , cap. 2. de testam. in 6. 

i 2^2. El otro modo de refrenar á los litigantes teme- 
rarios es la pena pecuniaria , la cual consiste en que hay 
ciertas causas que se agravan por la negación del reo ( §, 
Íi22.) i y en que el vencido es condenado á pagar las cos- 
tas al vencedor, á no ser que haya tenido probabilidad de 
ganar, §, I. ¡nst. e. t. l. 79. pr. D. I. 13. §. 6. C. de judie. 
Antiguamente si uno demandaba á otro sin derecho de ha- 
cerlo, se le condenaba en cincuenta sueldos, l. 1. §. 2. D. 
de in jui. voc. 

r^-í243. Finalmente , se castiga con pena de infamia á ios 
que procediendo por sí se Ies condena ó por delito publi- 
co ó privado ( escepto e'l de la ley Aquilía), ó por acción 
de dolo , ó por alguno de los cuatro contratos que causan 
infamia, según digimos en el §. 744. ( §. í. 2 . 

; TÍTULO XVII. 


Oficio del Juez. 

12+4. Ya hemos dicho que en Roma eran distintos ios 
oBcios de magutr^áo y de Juez. Al ma^ñírado competía ¡u- 
risdiccon con imperio misto ; al juez , el nudo conocimien- 

‘ Lo que se hacia delante de uguél, 

se decía que era m jure (en derecho); lo que delante de^ és- 

W 1 
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te, in judicio (en juicio); Schilt. exerc. 7. §. 3.. Aquél co- 
nocía de derecho ( de jure ) , éste de hecho ( de facto). Si el 
mismo pretor conocía no solamente de derecho sino tam- 
bién de hecho , se decia que el juirib era estraordinario l, 
i7a. §. ult. D. de verb. sign. , rafes son por derecho nuevo 
los míerti/cfoj , y el conocí w/ento estraordinario de otros ne- 
gocios. Tit. D. de extr. cognit. 

i 24 5. Mas como el magistrado conoce de las causas ci- 
viles ó criminales , así también se le dá ó jurijdiccion, ó im- 
perio. La jurisdicción es el conocí mieiitu que compete por de- 
recho de magistrado. Cttyac. Paratitl. al tit. de jurisdic. en las 
Pand, Imperio eia la potestad armada, Stgon, de juv. dv. rom 
lib, i. cap, 2. 

Í24Ó. Como al que se confiere jurisdicción se le con- 
ceden todas las cosas sin las cuales no podría egercerse , /, 
2. D. de jurisdict. , quisieron los romanos que con la ju- 
risdicción de imperio estuviesen reunidas ciertas atribucio- 
nes que consisten en la egecu'cion y coerción ■ civil , á la 
manera que la jurisdicción en cuanto es conocimiento de cau- 
sa no se separa del imperio , l. 6. pr. D. de offic. procos, 

i 247. Le aquí es que el imperio se divide en mero y 
wi'ífo; y el mero no se toma por sumo y escelenfe , sino en 
el sentido que se opone al míjfo. Pand. Part. i, not, al 
§. 23 3. 

Í248. Imperio mero es la potestad de castigar á los cri- 
miíJíiíej comedida por ley especial, l, 3. D. de jurisdict. Mis- 
to es el que también tiene aneja jiiriíd/ccion , l. 3. D, de ju- 
risdict, , porque así como la potestad de castigar no puede • 
egercerse sin conocimiento , así la fuerza y potestad de ege- 
cutar y refrenar son inherentes á la jurisdicción, la que no 
puede existir sin una coerción moderada, l. i, §. ult. l. ult, 

§. 1. D. de offic. ejus cui maná, est jurisdict. 

Í249. Por tanto, aquel á quien compete la jurisdicción 
tiene ordinariamente el imperio miVfo ; pero aquel á quien 
compete el imperio misto no siempre tiene el mero , h 1. 

§, ult. D. liig. cíe. Sin embargo, bien podía uno tener ju- 
risdicción , y carecer del imperio mÍJío. Pueden servir de 
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egemplo los magistrados municipaíes , á quienes nuestros 
autores niegan las cosas que son mas bien de imperio , «/ po- 
jo que les conceden las que son mas bien de jurhdiccion , l. 4. 
D, de jarisdkt. L 26. pr. y i. ad municipal. 

Í250. La. jurisdicción es ó voluntaria, o co»fenc/oío. 
Aquélla se egerce en los que voluntariamente se someten á 
ella como en la adopción , manumisión , emancipacioni 
ésta^otí» entre los invitos con conocimiento de causa, tales son 
todas las acciones 1. 2. L 3. D. de offic. procos. Aquélla 
podia egercerse por cualquier magistrado , con tal que tuvie- 
se la acción de la ley i ésta íoji solo por el juez competente, 
l. 20. D. de ;uríí£Í/Vf. Aquélla je Egerce aun en los dias fe- 
riados, l. S, C. de fer. et extra íribuml. l. 36. pr. D. de 
odop. i 2. Inst. de libertin. , y aun en causa propia , /. 3. í. 
i 4. D. de adopt.i en ésta sucede todo lo contrario. 

í2íi. Divídese también eii oríímor/o y ejf roord/nor/a. 
Ordinaria es la que compete por derecho de magistrado, 
como el derecho de decretar , de nombrar juez , de egecu- 
tar. La estraordinaria se confiere por ley especial, como la 
dación de tutor , /, 7, fn. JO. de ojf. procos. Aquélla pue- 
de delegarse, pero no ésta, 1. i . pr. D. de ojf. ejus cut mand. 
est jurisdict. 

1252. Finalmente, se divide en propia, que es la que 
compete por derecho propio de magistrado , l. 5. l. 6. D, 
de jurisdict.', en delegada, que es la que uno egerce en nom- 
bre de otro magistrado, /. 5. 1. 16. D..iug, cit. l. i. §. f, 
/. 3. D. de offic. ejus ciii mand. est jurisdict. j y en proroga- 
da , la cual se egerce ó por espreso ó tácito consentimien- 
to de ambas partes, 6 fuera de los términos prescritos por 
la ley , i. 18. D. de ;uriíd/cf. /. l. 2. D. de judie. 

1253. Mas hoy no hay diferencia entre las cosas que 
se hacen en derecho y en juicio , pues en Roma, dejaron de 
nombrarse jueces pedáneos antes de Justiniano, §. ult. Inst. 
de interdice, pero no desde los tiempos de Diocleciano co- 
mo infieren algunos de la /. 2. C. de pedan, jad. (Véase á 
Ger, Noodí. de juríjd/cf. é imper. lib. i. cap. Í5.). Eii este 
sentido se debe tomar lo que dicen los Jurisconsultos , esto 


es , que hoy son estraordinarios todos los juicios uU. 
Jnst. de interdict. 

1254* Siendo hoy estraordinarios todos los juicios, se 
sigue que un mismo magistrado conoce de ellos , pronun- 
cia sentencia , y la egecuta. 

125 5. Como hay ciertas cosas acerca de las cuales so- 
lamente decide á petición de parte, y otras en que proce- 
de de oficio, aun sin preceder solicitud alguna, los doctores 
dividen el oficio dei juez en mercenario y noble. , A este per- 
tenece el tit. del C. ut quee dejunt advocatis judex suppieat 
{que el juez supla lo que falta á los abogados'^ , 

1256. Debe dar la sentencia arreglada á las leyes, 
constituciones y costumbres , pr. Inst, e. t. , recurriendo en 
falta de éstas al derecho común. 

1257. Justiniano enseña con egeraplos en el §. 1. y sig. 

Inst. e. t, lo que debe observar el juez en los diversos juL 
cios y acciones. ^ 

1258. El juez egecuta la sentencia, pero debe usar de 

alguna lenidad cuando el reo es condenado á pagar algu- 
na cantidad, y presta caución de que la satisfará dentro de 
cierto tiempo , 2. Irut. e. t. La /. ult. C. de exequut, rei 

jud. concede al reo condenado el espacio da cuatro meses. 
€uando la sentencia recae sobre especie , ésta se debe en- 
tregar imnediatamente , L 9. D. de rei vtnd, 

• 1259. Si la especie se adjudica por juicio /«mdiíe ercis- 
ctind£ , communi dividundo , ó Jinium regundorum , el domi- 
nio de ella pasa inmediatamente á quien se adjudica , aun- 
que no medie tradición (not. 2. al §. 316.), Ülp. Fiagm, 
tit. 19, §. 16. §. ult, Inst. e. t. , con tal que no sea agena, 
porque entonces solajiiente se transfiere la facultad de usu- 
capir, 1. 17. D. de usucap. Por las sentencias dadas en los 
demas juicios no adquirimos dominio ni ningún otro dere- 
cho real , pues ellas no hacen mas que declarar sin confe- 
rir dominio, l. 8. §. 4. D. si serv. vindic. De aquí es que 
la acción de cosa juzgada no es real , sino personal. 
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TÍTULO XVIII. 

Juicios piihlicos. 

i 2 60. Hemos dicho en el §. 988 que los delitos son 
privados ó públicos^ cuyo couocimieivco no perteneció en los 
tiempos libres de la república á los magistrados que teman 
jurisdicción , sino ú aquellos á quienes la ley liabia confe- 
rido el iniperio mero. Si se trataba de la vida de un ciu- 
dadano romano , el conocimiento de la causa perienecia al 
pueblo; pero en tiempo de ios Emperadores tocaba al pre- 
fecto de la ciudad y á los gobernadores de las provincias. 
Justiniano trata de los delitos públicos ai fin de las Insti- 
tuciones. 

Í26i. Los delitos públicos se diferencian de los pri- 
vados en que no ios persiguen ios pa,rticulares á quienes 
interesa , sino la república. De aquí es que todos pueden 
acusar , escepto aquellos á quienes se prohíbe especialmen- 
te , 1. iiut. e, f.; pero es menester que el acusador se 

comprometa en el libelo á sufrir la pena del talion , si fue- 
re convencido de calumnia, l. 7. pr. >L últ. C. de accus. et 
inscrip. l. ult. C. de calumn. En estos delitos no se trata del 
interes privado, sino de imponer al delincuente el condig- 
no castigo. 

• Í26li. La pena es ó capital 6 ao capital. Aquélla priva 
ó de ü vida natural, ó del estado civil ( iioí-, ai §. 214.); 
ésta no quita ni la vida ni el estado civil , esto es , la li- 
bertad ó la ciudadanía , l. 6. ult. D. de peen. 2. Inst. e, t, 
■ 1263. Entre los romanos fueron penas capitales la con- 
denación a horca , el ser quemado vivo , la decapitación, 
la condenación á minas, y la deportación á una isla, l. 28. 
pr. §, i 1, í. 8. §. f, si^, D. de peen, Ko capitales fueron el 
castigo aplicado con varas o látigos, la condenación á obras 
publicas, la relegación, la infamia, y la privación de em- 
pico, L 6. §. ult. l. 7. l. 8. pr. l. 28. D. de peen. 
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1264. Los delitos se dividen ó en públicos por escelen- 
Cííj, ó en ejfríioríí/iJíirioí. Aquéllos son los que se castigan 
por leyes especíales; éstos por ninguna ley establecida. De 
aquéllos se trata en las Instituciones , como veremos aho- 
ra; de éstos en el lib. 47. de las Pandectas. 

* I 

1265. Las leyes que existen acerca de los juicios pú- 
blicos, son: i.° la ley Julia de majestad : 2.® la ley Julia 
de adulterios : 3.° la ley Cornelia de sicarios: 4.° la ley Pom- 
peya de parricidios: 5.® la ley Cornelia de falsedades; 6.° las 
leyes Julia de fuerza pública y privada: 7.® la ley Julia de pe~ 
culada y de residuos : 8.*^ U ley Pabia de plagiarios ; 9.° las 
leyes Julias de ambitu , de cohecho y de annona. 

Í26Ó. I. La ley Julia de magsstad publicada por Julio 
César, Cíe. Philip. í., castiga á los que intentan alguna co- 
sa contra el estado , ó contra el poder del príncipe , §. 3. 
Inst. e. t. l. 1. §, 1. D. ad leg. JiiL majest.j y abraza no 
solo el crimen de perduelion ^ sino el de tsiagestad, llamado 
así especialmente, l. ult, D. lug. cit. 1. ult. C. de abúlit. 

1267. Comete el crimen de perdaelion el que tiene m/- 
ras hostiles coíifrn el ejtodo ó el príncipe, ll. i. 2. y ult. D, ad 
leg. Jul. majest. , §. 3. inst. e. t. Es reo del crimen de ma- 
gestad en especial el que invade los derechos de la ma- 
gestad, ó comete con ánimo hostil alguna cosa de hecho ó 
de palabras en ofensa del príncipe , IL 6. 7, y ult. D. lug. cit. 

1268. Por la enormidad del crimen se ha establecido: 

1. ® que puedan acusar aun los que tienen prohibición de ha- 
cerlo en otros juicios , l. 7. pr. §. 1. 2. l. 8. D. lug. cit,: 

2. ° que no se admitan abogados , /. 5, §. 2. C. lug. cit.: 

3. ° que no se interponga apelación , l. 6. §. 9. D. de in- 

jiist. rupt. irrit. fact. de tam, : 4.° que se dé fé aun A los 
testigos inhábiles, l. 7. 1. C. íití leg. Jul. maj.: 5.° que 

se pueda cometer aun contra los ministros del príncipe, cuan- 
do se les ofende con el carácter de tales , 5. pr. C. e, f.: 

6.® que se castigue el nudo consejo, el simple conocimien- 
to ó el silencio del que lo sabe ( 1 ) j L 5 ■ §• ó, 7. C lug. cit. 

\ 

(1) Así piensa BíitíqIq fundándose en esa leyj pero Bfildo dice que 
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su alma debe ser atormentada en los infiernos por esta sentencia. En 
práctica yo. pensaría como Baldo j no obstante que la /. 5. C. d€ íffíi- 
jesf. favorece á Bartolo. 


i 269. La pena del crimen de perditelion es nltínio su- 
plicio, /. 5.pr. §. ó. C. liig. cir . , infamia de.spues de Ja muer- 
te , §. 3. líisi. e. f. , y confiscación de bienes , /. ult, D. l. 
5. ó. 7. 8. pr. C. litg. cit. 

1270. A ios hijos se priva de la sucesión de la madre 
y de la abuela, de la herencia que le dejan los estraños, y 
se Ies esc luye de todos los empleos. A las hijas solamente 
se Ies concede la Jegítiiiia de la herencia materna, /. 5. §, 
i. 3. ó. D. Ing. cií. 

127 {. El críjnen de magestad considerado en especial, 
se castiga según su gravedad ó con pena capital, ó con de- 
portación ó con relegación, cuya pena no se estiende á los 
hijos , 3. Inst. e, í. l. 24. D. de peen. arg. i, ult. D. l. 5. 


pr. §, f. C, e: t. 

1272. II. La ley Julia de adulterios no solamente cas- 
tiga los adulteriQi , sino también el crimen nefando.^ el in- 
cesto, el ejf «pro y la alcahuetería. En Roma las leyes civi- 
les no impusieron pena alguna á las projf/furaj, pues se con- 
sideró como suficiente la que sufren con el egercicio de una 
profe-sion tan detestable, ¿. i2. l. 29. §, 1. C. ad leg. JttL 
de adult. l. f3.§. 2. D. lug. cit. 

1 273. Adulterio es la corriípcíon de una muger casada 6 
^sposada, h 6. §. ’L /. 13, §. 2. L 34. §. 1. D. lug. cir. 
De aquí es , que según los principios del derecho romano 
no solamente el marido , sino tambieti el céhbe que tiene 
cópula con la muger ó esposa de otro comete adulterio; mas 
no el marido que cohabita con la soltera , pues en este ca- 
so solamente es reo de estupro, l. 6. §. i. D. ad leg. JuL 
de adult. Según el derecho canónico toda violación de la 
te conyugal se considera como adulterio, Can. 15. caus. 32. 

1274. Esta ley castiga este delito con pena pública, v 

ZZT "Tr pr¡v.dan,e,ue. L pena publica 

puesta por la ley juha no fue de muerte (como dice Jus- 
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tiniano en el §. 4. Tmf. e. f. l. 19. C. de transact. l 9 C 
ad leg. JuL de adult.), sino relegación á una isla , y con- 
fiscación de la mitad de los bienes así del adúltero como de 
la adúltera , y la mitad de la dote de ésta , Paid. Sem. rec. 
lib. 2. íir. 26. §. l4. Constantino mandó después que el adul- 
terio se castigase con pena capital, l. 30. §^. í. C. ad leg 
JuL de adult., y Jusiiniano dispuso que se azotase á la adúl- 
tera y se encerrase en un monasterio; y que sí el marido 
no la recibia dentro de dos anos , se la cortase el cabello 
Nov. 134, cap. 10. * 

1275. El marido y el padre de la adúltera pueden per- 
seguir privadamente este delito. Aquél no puede matar á la 
muger; pero sí al adúltero cuando le sorprende en su mis- 
ma casa , ó en otro cualquier parage , si ya antes le había 
reconvenido tres veces delante de tres testigos. Éste puede 
matar á la hija de familia y al adúltero cuando los sorpren- 
de cometiendo el adulterio en su casa ó en la de su yerno, 
l. 20. y sig.D. ad leg. JuL de adult. Nov, ii7. cap. 15. 

1276. La pena del crimen nefando es también capital, 
i. 13. C. ad leg. JuL de adult. §. 4- Inst. e. t. 

1277. El mceJfo es el coito ilícito entre las personas que 
fjo pueden casarse ó por consanguinidad ó poir afinidad , l. é. 
l. ult, C. de incest. mipt. Si se comete entre ascendientes y 
descendientes se castiga con deportación ; en los demas gra- 
dos con pena arbitraria, /. 5. D. de qtuestion. Nov. 12. cap. 
i. L ult. D. de rit. nupt. 

1278. Estupro es la copula que se tiene con la virgen ó 
nsiuda honesta sin wferirle violencia , 1. 6. §. i. L 34. pr. §, 
i. D. ad leg. JuL de adult. Si lo cometen personas de algu- 
na consideración, se les confisca la mitad de los bienes; y 
si de la clase ínfima , se les impone un castigo corporal y 
relegación , §. 4, Inst. e. t. El estupro cometido á la fuer- 
za se castiga con pena capital, L 1. §. 2. D. de^extraord, 
crimin. 

í 279. La alcahuetería es cuando uno prostituye las mu- 
gares par.a hacer ganancia , /. 29. pr. D. ¿ug. c/f. : si pros- 
tituye á su hija ó a su muger , la pena es capital ; y sí á 
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otras personas, es arbitraria, Nov. i 4- /, 29. §. 3. D. hig. dt. 

i'2H0. 111. La ley Corndúi de sicarios castiga los komkidios 
y envenenamientos. Es homicida el que mata á un hombre do- 
losamente , /. L §. 3. /. 14. D. adieg. Corn. de sicar., cuyo 
dolo se presume, si usa de armas , 1. §. 3, D. lug. cit. 

JSl homicidio doloso se castiga con pena capital , 5. Inst. 

e. t. Gen. cap. 9. v. 5. 6., el cometido por culpa se casti- 
ga esrraordinariameiite , /. 4. §. 1. /. 7. D. ¡ug. cit.., y el 
cometido por caso ó en defensa propia está exento de 
pena. 

Í2SÍ. Envenenamiento se llama el crimen por el cual uno 
hace, vende ó da veneno para matar un hombre, í. i. §. í. 
l. 3. pr. §. 1. 2. D. lug. cit., ó si alguno mata ó intenta ma- 
tar por medio de artes mágicas , l. 13. D. lug. cit. §. 5. Inst» 
lug. cit. La pena de este deliro es capital , §, 5- Inst. e. t, 
IL i, 4. 5. C. de malef. et matkem.^ pero es menester que 
los jueces no sean crédulos en un delito imaginario. 

1282. IV. La ley Ponipeya de parricidios castiga el ho- 
micidio cometido entre próximos cognados, esto es, si al- 
guno matare á su padre , madre , abuelo , hermano , her- 
mana, sobrino, ó sobrina, tio paterno ó materno, tía pa- 
terna, primo, prima, muger, marido, yerno, suegro, pa- 
drastro, antenado, antenada, patrono, patrona , l. i. pr. 
D. ad leg. Jul. List, de parric, 

1283. El parricida es azotado cruelmente, se le mete y 
cose en un saco junto con un perro , un gallo , una víbo* 
ra y un mono , y se le arroja al mar 6 rio vecino para que 
muera en medio de las angustias mas horribles , §. 6. Insti 
e. t. 1. 9. pr. D. lug. cit. l. tm. C. de his qui par. vel líber, 
occ. ii el mar ó el rio están lejos , entonces se le quema 

'"Toa! ^ '“«• f'í- 

1^34. V. La ley Cornelia de falsedades castiga el cri- 
men que consiste en desfigurar ó suprimir dolosamente la ver. 
dad en fraude de un tercero , §. 7. Inst. e f / í 6 S 9 / 

JÍ. V. l. 20. C. ad leg. Corml. de fals. Son reos de este deli- 

testamento ó en otros do- 
umentos , en tomar nombre ageno, en dar «na declara- 
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Clon, en suponer un parto, en las mensurtis 
en adulterar U moneda. ^ 


y finalmente 


U86. £1 siervo que ccmete este delito es condenado 

a ultimo suplicio ; y si es hombre libre „ se le castiga con 
deportación y confiscación de bienes , l. i. §. ult. l 27. §. 
ttlt. i. 32. D. ad leg. Coniei. de fals. Los que adulteran mo- 
neda son quemados vivos según la constitución de Constan- 
tino Ai., Al. C. de fals. mon. El parto fingido, /. 1. C. de 
fals, , el falso testimonio por el cual ha sido uno condena- 
do a muerte , i, 1. §. i. D. ad leg, Cornel. de sicar. , y la 
inmunidad falsamente concedida por el escribano de la ciu- 
dad , se castigan con pena capital C. de inmun. nem. 
conced. Las demás falsedades se castigan con penas arbitrarias, 
' ^236. Vi. La ley Julia castiga también la fuerza piU 
hlica y privada. La pública es una fuerza armada por la cual 
se turba la seguridad pública , l. iS.pr. y % ult. D. ad leg. 
Jul. de vi piibL Se numera entre este delito el rapto de las 
doncellas y de las viudas, y también la fuerza cometida por 
una persona pública ó contra una persona pública , l. 7. l. 
i 0. pr. D, de leg. Jul. de vi piibl. Fuerza privada es la que 
se comete sin armas, §. 8. I»Jf. e. t. 

Í2s7. La fuerza pública se castiga con deportación, 

8. List. e. t. Si alguno quebranta con armas la casa agena, 
ó comete rapto, la pena es capital, 1. 5. §. 2. /. í 1. D. ad 
leg. Jul. de vi publ, l. un. C. de rapt, virg. La privada se cas- 
tiga con i a confiscación de la tercera parte de los bienes y 
con infamia , l. 1, pr. l. ult. D. l. 2. C. de vi priv. §. 8. 
Inst. e. t. 


1288. VIL La ley Julia de peculado y de sacrilegios crs~ 
tiga á los que hurtan el dinero público ó cosas sagradas que ellos 
no administran , §. 9. Luí. e. t. l. 4. pr. l. 9. §. 2. D. ad 
leg. Jul. de pecul. 

12S9. La pena del peculado es la deportación, /. 3. 
D. lug. cit. §. 9. liijf. e. f., y algunas veces el cuadruplo, t. 
6. §. ult. l. penult. D. lug. cit. £1 sacrilegio estraordinario 
se castiga en ciertos casos con pena de muerte, l. 4. §. 1 . 
l. 9, pr. D. lug. cit. 
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i 290. VIII. La ley Fabia de plagiarios castigaba con pe- 
na pecuniaria á los que ocultan dolosamente ó hurtan hom- 
bres libres ó siervos agenos, L ult. D. ad leg, Fub. de plag. 
La pena empezó después á ser arbitraria, y algunas veces 
capital, L I. /. ult. §. 10- D. l. 6. 7. y uU. C. iug. cit. 

i29l. IX. Existieron también las leyes Julias sobre co- 
hechos (repetundarum), sobre la compra de empleos (de am- 
bitu) , sobre hacer dolosamente alguna cosa para eiKarecer los 
comestibles (de annona), y sobre los admimstradorés de ren- 
tas públicas tjue no rinden buenas cuentas ( de residuis ). Estos 
delitos no infieren pena capital, y ya hoy según las costum- 
bres dcl siglo, muy rara vez se castigan. Por esta razón no 
nos detenemos en ellos. 

1292. Los particulares casi no persiguen hoy los de- 
litos , porque el procurador del fisco y los magistrados pro- 
ceden de oficio contra los criminales , para purgar la Jode- 
dad de hombres perversos ^ l. 3. D. de ofjic. prses. 
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